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Introduccion

El presente trabajo hace parte, como extension, de una serie de articulos desarrollados por el autor
sobre el tema'. Tratando de desentramar la influencia, en el contexto nacional, del tratamiento de los
INCOTERMS en la transmision de la propiedad y del riesgo en el contrato de compraventa internacional
de mercaderias y en el interés asegurable como elemento esencial del contrato de seguro que las ampara,
se ha desarrollado, desde el punto de vista metodoldgico, la fase de bisqueda y rastreo del estado del
arte sobre los siguientes temas, que constituyen las principales categorias presentes en este trabajo, a
saber: (i) el contrato de compraventa internacional, (ii) los INCOTERMS vy (iii) el Interés asegurable en

el contrato de seguro.

De tal bsqueda, se han desprendido algunas variables que alimentan y sirven de vehiculo conductor
hacia algunas de las respuestas tedricas que fundamentan este trabajo, las cuales van relacionadas con la
transversalidad de la figura juridica del riesgo, en aquellas tres principales categorias.

Teniendo en cuenta que este trabajo tiene, como uno de sus objetivos fundamentales, analizar
integralmente el riesgo asegurable y el interés asegurable como elementos esenciales del contrato de
seguro y su relacion con el contrato de compraventa internacional de mercancias y los INCOTERMS, en
tanto mecanismos de transferencia de la propiedad y de los riesgos de la cosa vendida, se ha encontrado
cémo la naturaleza juridica de los INCOTERMS vy su relaciéon con la denominada lex mercatoria se
hace vital a la hora de definir y transversalizar principios afines a todas las categorias definidas, en tanto
principios propios del derecho privado, tales como la consuetudinariedad del derecho mercantil y la

autonomia privada de la voluntad, esta ultima pilar fundamental de tan importante rama del derecho.

Al respecto de los INCOTERMS, se presenta una primera inquietud referente a su naturaleza, teniendo
en cuenta que no hacen parte de un cuerpo normativo estrictamente positivizado, que no emanan de
un o6rgano jurisdiccional, gubernamental o supranacional que les pueda imprimir coercibilidad y que,
muy por el contrario, obedecen a una recopilacion ordenada y detallada de las costumbres que los

empresarios han dado en aplicar por economia y celeridad de sus transacciones.

Es en este sentido, como desentramar la naturaleza de los INCOTERMS permitira enmarcar el ambito
de la autonomia privada de la voluntad, concretado en la libertad de configuraciéon contractual, de
tal manera que se puedan definir las verdaderas facultades que en esta materia tienen las partes en
el contrato de compraventa internacional, con miras a proteger de manera adecuada los riesgos por

pérdida, destruccion o averia de la mercancia.

1 Véase Mauricio Alzate Ossa (2013).



Algunas de las figuras esenciales del régimen de seguros en Colombia, a partir del contrato de compraventa
internacional de mercaderias, se ven trastocadas radicalmente en tanto y en cuanto el riesgo por la
pérdida de la mercancia, la obligacion de toma del seguro, el interés asegurable y su estrecha relacion con
los INCOTERMS vy los demds usos y costumbres comerciales internacionales, permean de tal manera
las relaciones comprador-vendedor y la relacion entre estos y las compaiiias aseguradoras, que dan lugar
a una grave falta de claridad al momento de contratacién del seguro sobre las mercancias vendidas; y,
naturalmente, un desafortunado desenlace al momento de definir la responsabilidad del vendedor, del

comprador y de la aseguradora en el instante en que se materializa un riesgo sobre las mismas.

Se trata asi, de un complejo pero apasionante tema que desborda el solo interés académico para
convertirse en foco de interés practico, en tanto involucra importantes elementos presentes en las
relaciones econdmicas y juridicas actuales, tales como la compraventa —eje del comercio nacional e
internacional- y las obligaciones que se desprenden de su esencia y naturaleza; el contrato de seguro
y sus componentes mds primarios, la internacionalidad presente en ambos, como factor de distincién
que marca, desde ya, la aplicacion de unas reglas y principios que, como los INCOTERMS, son ya en
demasia comunes como para no tenerlos en cuenta en su justa y precisa dimension, a la hora de su

tratamiento académico y préctico.

El desconocimiento de tan complejo, pero importante tema, no es un secreto en el medio, en el que se
extralimitan, de no pocas formas, los alcances de los INCOTERMS, ddndoles un cardcter imperativo en

algunos casos o negando su importancia regulatoria, en algunos otros.

Lo anterior, por cuanto el enfoque que desde el punto de vista académico se le ha dado a tales términos
ha sido encaminado mds desde parametros logisticos que juridicos, lo que no ha permitido un
andlisis integral que lo confronte con la normatividad comercial y aduanera, no solo de los propios
INCOTERMS, sino, se reitera, también con figuras que no pueden escapar de su dmbito, como el
contrato de compraventa mismo, la transmision de la propiedad y el riesgo inserto en él, asi como
el contrato de seguro enfocado en el riesgo, el interés asegurable y su cobertura como parte de sus
elementos esenciales y naturales. Todo mirado en el ambito nacional, pero bajo el lente internacional,
como obviamente lo deja ver de si, el solo hecho de que se hable de INCOTERMS.

Los multiples actores del comercio internacional -1éase comprador, vendedor, corredor, comisionista,
transportador, agente de aduanas, compaiias de seguros, entre muchos otros- se podran beneficiar
de una linea de profundizacion investigativa que represente para ellos y la comunidad académica en

general, un instrumento de conocimiento y aplicacion a su actividad.

Sera el método dogmatico el punto de partida, mas no el de llegada en el presente trabajo, habida cuenta
de que se busca partir de construcciones doctrinarias que ya estan previamente elaboradas para dar

solucién y discusion al tema propuesto.



1.
El contrato de compraventa
internacional de mercaderias

1.1 ORIGEN, CONCEPTO Y NATURALEZA

El contrato de compraventa internacional de mercaderias como régimen juridico
dispositivo o supletorio, si se quiere, nace como una necesidad de unificacién y
estandarizacion de las reglas vigentes en materia de comercio internacional.

En una transaccién interna, el derecho aplicable constituye un presupuesto
perfectamente definido, mientras que en una compraventa de naturaleza internacional
son varios los ordenamientos susceptibles de regularla. Segtin sea uno u otro el
aplicable, se alcanzara un resultado diferente en puntos tan trascendentes como
los requisitos y efectos de la oferta, la transmision del riesgo, o la posibilidad
de solicitar la ejecucion forzosa del contrato e incluso su resolucion en caso de
incumplimiento de sus obligaciones por alguna de las partes. (Esplugues Mota,
Barona Vilar, & Herndndez Marti, 1999, p. 266)

Es este el factor fundamental de justificacion para la existencia de un régimen
unificador como el que propone la convencion de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias, y es también la razon fundamental de su marcada tendencia hacia la
neutralidad dogmatica, en tanto trata de no tomar partido por alguna de las diferentes
concepciones que alrededor de las diversas instituciones del derecho privado rodean
a la compraventa como negocio juridico.

Al decir de Esplugues Mota et al. (1999), este hecho, que presenta consecuencias
negativas en un sector tan dinamico como el del comercio internacional, unido a la
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ya mencionada inadaptacion de las normativas nacionales a la realidad del trafico
comercial internacional, ha motivado la existencia, a través de los tiempos, de distintos
intentos de codificacion en la materia. Codificacion tanto sustantiva como conflictual,
mediante la cual se pretende alcanzar una reglamentacion uniforme de la compraventa
internacional, que permita superar las lagunas y contradicciones presentes en las
distintas respuestas nacionales y lograr, a su vez, un mayor nivel de seguridad para
los participantes en el comercio trasnacional. Evitando, de esta suerte, las dificultades
derivadas de la presencia de ordenamientos juridicos dispares.

Es un proceso paralelo al de caracter sustantivo que, entre otros frutos, ha dado lugar
al Convenio de la Haya del 15 de abril de 1958 sobre transmision de la propiedad en
casos de venta internacional de bienes muebles corporales, que todavia no ha entrado
en vigor -y al Convenio de la Haya sobre la ley aplicable a los contratos de venta
internacional de mercaderias del 22 de diciembre de 1986, que viene a complementar
el Convenio de Viena de 1980- (Esplugues Mota et al., 1999).

Desde 1930, se rastrean esfuerzos por la confeccion de un régimen unificador de las
reglas sobre la compraventa internacional de mercaderias (bienes muebles corporales);
esfuerzos auspiciados por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT) que tomaron como base fundamental el trabajo adelantado
por el jurista aleman Ernst Rabel, interrumpidos a raiz de la segunda guerra mundial.

En 1964, se reunieron en la Haya, los representantes de 28 paises con la misién
de aprobar el conjunto de reglas que gobernarian los contratos de compraventa
internacional. Los resultados de este esfuerzo dieron sus frutos el dia uno de julio de
1964 cuando se aprobaron dos Convenciones: una relativa a un Derecho Uniforme
sobre compraventa internacional de mercaderias, que incorporaba como anexo
una ley uniforme: Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de Bienes Muebles
Corporales (LUVI o, en su acréonimo inglés, ULIS) y otra Convencion sobre un
Derecho Uniforme sobre Formacién de Contratos que igualmente incorporaba una
ley uniforme sobre el tema: Ley Uniforme sobre la Formacion de Contratos de Venta
Internacional de Bienes Muebles Corporales (LUF-ULF). (Perales Viscasillas, 2002)

Dos afios mas tarde la Asamblea General de las Naciones Unidas cre6 la Comision de
las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL).
Con base en estas dos disposiciones, con el auspicio de dicha Comision y el trabajo del
profesor mexicano Jorge Barrera Graf, quien dirigi6 el grupo de trabajo que presentd
dos proyectos a la Comision, que luego fueron compilados en uno, la UNCITRAL
presento a la Asamblea General el proyecto que se aprobd en Viena el 11 de abril de
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1980 como la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (CNUCCIM), entrando a regir en 1988.

Es asi como el contrato de compraventa internacional de mercaderias regulado
por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias - Convenio de Viena de 1980, integrado al sistema
juridico colombiano a través de la Ley 518 de 1999, cobrando vigencia en agosto 1.°
de 2002, se convirti6 en la base regulatoria del trafico mercantil internacional, con
un marcado acento dispositivo y ademas supletorio de la voluntad de las partes. Asi
se deja ver desde las notas explicativas inmersas en su texto original:

(-..) Estos compromisos se manifiestan de diversos modos alo largo de su articulado.
En ocasiones tienen el efecto de materializarse en clausulas practicamente inttiles
(por remitirse a las disposiciones de la lex fori). En otros casos se presentan como
un intercambio de concesiones plasmadas en clausulas de sentido opuesto (pero
no necesariamente anulandose mutuamente). En cualquier caso, la CNUCCIM
constituye un indiscutible logro en el camino hacia la armonizacién de la legislacion
aplicable a la compraventa internacional de bienes. La posibilidad de que un
pais se adhiera a la CNUCCIM con reservas sobre ciertos contenidos ha jugado
igualmente un papel clave en su aceptabilidad mundial, si bien, de nuevo, a costa
de la armonizacion. Por tltimo, deberia prestarse atencion a los articulos de la
CNUCCIM que no aportan suficiente seguridad juridica al contrato de compraventa
internacional que se limite a identificar el precio, plazo de entrega, cantidad
y naturaleza de los bienes (en su caso). La negociacién de clausulas concretas,
completando o modificando dichas disposiciones, resultard de gran ayuda en aras
de asegurar el éxito de la relacién comercial. (Subrayado por fuera del original)

La eminente prevalencia de la autonomia privada de la voluntad, propia de las
relaciones juridicas mercantiles, presente en el régimen de la Convencién de Viena,
permite que las partes en el contrato decidan las fuentes normativas que regiran su
relacion contractual, (i) de manera general, en cuanto a la posibilidad de acoger o
sustraerse de sus postulados y (ii) de manera especial, en cuanto a tépicos concretos,
como el de la entrega, la transferencia de la propiedad y el traslado del riesgo.

De acuerdo con Marin Fuentes, una nocion aproximada del contrato de compraventa
en el marco de la convencién

(..) puede ser aquella que lo define como aquel acto juridico de contenido obligacional,
en el cual dos personas fisicas o juridicas que se encuentran en estados diferentes, y

13
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que se denominan de un lado el vendedor y del otro el comprador, se comprometen a
realizar unas determinadas prestaciones de naturaleza comercial y en consecuencia,
el vendedor se obligara a transferir al comprador, la propiedad que posee sobre
una o varias mercancias, y éste tltimo se obliga a recibirlas y pagar por ellas un
determinado precio en dinero. (Marin Fuentes, 2006, p. 24)

Definicién que se complementa adicionando que el concepto de establecimiento
se hace preponderante, convirtiéndose en un factor de delimitacién en cuanto al
ambito de aplicacion y por ende al concepto mismo de compraventa internacional;
en tanto, como se vera mas adelante con respecto, precisamente, a dicho campo
de aplicacidn, es el mencionado establecimiento de las partes el que define la
internacionalidad del contrato. De esta manera, debe precisarse, que las partes
(comprador y vendedor) deberan tener sus establecimientos en Estados diferentes
(que deberan ser Estados parte de la Convencidn o remitir sus normas de derecho
internacional privado a un Estado que si lo sea). No obstante, el articulo 11 de la
Convencidn establece, por defecto, el establecimiento de alguna de las partes, el
lugar de su residencia habitual.

Asimismo, parala Convencion, en busca de una neutralidad dogmatica, la transferencia
de la propiedad se convierte en una obligacién que puede o no venir inmanente a la
entrega y/o a la transmision del riesgo por la pérdida fortuita de su objeto material.
“Como indica el comentario de la Secretaria al actual art.4, §4, la Convencidn no se
aplica a la transmision de la propiedad de las mercancias vendidas, ya que no se pudo
alcanzar una unificacién normativa” (Perales Viscasillas, 2002). Asi mismo, lo expresa
Galan Barrera (2003b, p. 99):

En lo relacionado con la transmisién de la propiedad, la Convencién considera
que la transferencia de dominio no es un elemento propio de la compraventa sino
uno de sus efectos, entendiéndola por tanto como un deber del vendedor. Segun
lo previsto en el art. 30 de la Convencion, el vendedor se encuentra obligado a
transmitir la propiedad de la cosa y se produce, por lo tanto, un incumplimiento
en la citada conformidad en el evento en que la mercancia entregada se encuentre
subordinada al ejercicio de derechos por parte de terceros, a menos que medie
autorizacion y voluntad del comprador para aceptarla afectada por dichos derechos.

Es esta, la tradicion de las mercaderias, una de las variables principales del presente
trabajo, por lo que mas adelante se abordard en profundidad.

1.1.1 Ambito de aplicacién de la Convencién. Aunque no hace parte de la
esencia del presente escrito, si se debe empezar por delimitar el campo de accion y el
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ambito de aplicacion del régimen de la Convencién sobre el contrato de compraventa
internacional de mercaderias.

El articulo primero de la Convencion fija y restringe su ambito de aplicacion
utilizando cuatro factores diferenciales, a saber: (i) factor territorial, en cuanto se refiere
a la ubicacion del establecimiento de las partes, asi como a la condicion de Estado
contratante del pais de ubicacion de los establecimientos o en su defecto de remitir
sus normas al de un Estado contratante’; (ii) factor objetivo, en tanto lo delimita a

1 Alrespecto Oviedo Albdn y Candelario Macias (2009, p. 67) aseveran: “La convencién determina su campo
de aplicacion mediante la confluencia de los factores geograficos, material y temporal, ademas de su aplicacion
como lex mercatoria, desarrollado por via de laudos arbitrales.

Determinar cudndo, para efectos de aplicacién de tal o cual convencidn, el contrato se entenderd como
internacional. Esta, como se vera, es la tendencia que se advierte en la convencion sobre compraventa internacional
de mercaderias, asi como en otros instrumentos del derecho mercantil internacional.

A su vez, la convencién adopta un concepto de contrato internacional para determinar su campo de aplicacion,
el cual se puede matricular dentro de la que se ha denominado como “tesis del elemento extranjero puro”, para
la cual, un contrato es internacional, cuando®(...) presenta al menos, un elemento extranjero, cualquiera que
sea dicho elemento”. En consecuencia: el elemento extranjero que sefiala la internacionalidad del contrato de
compraventa y por ende, la aplicacion directa de la convencion, es el de la ubicacion del establecimiento de las
partes y no otros como pueden ser: la nacionalidad de las mismas, el lugar de celebracién y/o ejecucion, el lugar de
ubicacién de las mercaderias objeto del contrato, etc. (...).

Igualmente significa que pueden existir otras compraventas internacionales, que sin resultar reguladas por la
convencion, si lo sean por las leyes nacionales pertinentes segun el derecho internacional privado. Asimismo
deben tenerse en cuenta contratos que aun cuando hubiesen sido celebrados y ejecutados en un mismo pais,
sean internacionales para efectos de la aplicacion de la convencion, por el hecho de que se cumpla el supuesto del
articulo 1.1.a) que es: las partes deben tener su establecimiento en Estados diferentes, siempre y cuando estos sean
parte de la convencion. (...).

El caso que se observa parte del supuesto en que las partes compradora y vendedora tienen su establecimiento en
Estados diferentes, siempre que los mismos sean parte de la convencion. (...).

Ahora, y tal como sefiala Vazquez Lepinette, en este aspecto debe asumirse “remision efectuada por las normas
de Derecho Internacional Privado al ordenamiento de un Estado contratante determina la aplicacién de la
Convencion y no el Derecho interno de dicho Estado.” Igualmente sobre este aspecto resulta pertinente anotar
siguiendo a Campuzano Diaz, que por la via del articulo 1.1 (b) del Convenio de Viena puede resultar competente
el foro de un Estado parte de la Convencion, en cuyo caso este aplicara dicha normativa como Derecho propio, o
como el de otro Estado que igualmente la hubiere incorporado. (...).

Esta solucion se puede resumir diciendo que el supuesto en que la convencion no sea aplicable por no estar ambas
partes establecidas en Estados parte de la misma, esta resulta aplicable en el caso que las normas de Derecho
Internacional Privado remitan a las de un Estado contratante, caso en el que se aplicara la Convencion, excluyendo
el Derecho interno del Estado en cuestion”.

Los mismos autores citando a Galan Barrera (Oviedo Alban & Candelario Macias, 2009, p. 81): “El ambito
de aplicacién de la Convencion de las naciones Unidas sobre los contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias”, en compraventa internacional de mercaderias. Comentarios a la Convencién de Viena de 1980, AA.
V'V., Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. Bogota D. C., 2003, p. 282. En la obra de
Campuzano Diaz, puede verse una relacion de sentencias donde se ha aplicado la Convencion por el foro de un
tercer Estado, acudiendo al articulo 1.1.(b). Campuzano Diaz, ob. cit., pp.159 a 160. Dichos fallos son: Alemania,
Landgerict Bielefeld 23 de junio de 1989. Alemania, Landgeicht Manchen del 3 de julio de 1989 y Landgericht
Sttugart del 31 de agosto de 1989; Oberlandesgericht Doblen del 23 de febrero de 1990; Landgericht Aachn del 3
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los contratos celebrados sobre bienes muebles corporales; (iii) un factor funcional,
toda vez que se refiere a las compraventas civiles o mercantiles®, pero excluyendo las
ventas de consumo y algunas otras como las realizadas en subastas, judiciales, de
valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero; de buques, embarcaciones,
aerodeslizadores, aeronaves y electricidad y (iv) un factor material, en tanto excluye
las permutas y los suministros en los que el comprador entregue una parte sustancial
de los materiales o aquellos suministros de mano de obra o servicios.

El concepto de establecimiento ha sido ampliamente discutido por la doctrina,
existiendo una aparente uniformidad de criterio, pero dejando claro desde ya que ese
asiento del establecimiento en un Estado parte diferente de una de los contratantes
debe ser conocida expresa o tacitamente por el otro, es decir, puede desprenderse de
la declaracion expresa o de los tratos y ejecuciones contractuales que desarrollen las
partes en la convencion.

A modo ilustrativo: (i) fallo de 2002 de la Corte de Nueva York (USA) en el que
se establece que el contrato de venta contiene una clausula de eleccion de ley a favor
de la ley alemana. Segun el Tribunal, conforme al derecho aleman la elecciéon de las
partes de la ley de un Estado contratante, sin excluir expresamente la Convencion,
implica que esta es aplicable siempre que las partes en el contrato de venta tengan sus
establecimientos en dos Estados contratantes diferentes y (ii) fallo del 2002 de la Corte
de Dakota del Norte (USA) en el que el Tribunal sostuvo que la Convencién se aplicaba
ala transaccion entre el comprador y el vendedor, ya que tenian sus establecimientos
en Estados contratantes diferentes (art. 1 (uno) de la Convencién).

de abril de 1990; Amtsgericht Oldenburg del 24 de abril de 1990 y Landgericht Hamburg del 26 de septiembre de
1990. (También se hace referencia en el mismo sentido a fallos de tribunales holandeses y belgas)”.

2 Sindetenerse amirar en torno ala naturaleza delas partes, es decir, sean estas o no comerciantes. “No obstante
se podria indicar que el contrato de compraventa serd internacional, mas en cuanto a su esencia, que a la calidad
de las partes que lo componen, entonces simplemente se necesitara una localizacion especial en los dos estados
diferentes sin tomar en cuenta la nacionalidad ni el caracter civil o comercial de las partes contratantes” (Marin
Fuentes, 2006, p. 30). Asi mismo, Fernandez de la Gandara y Calvo Caravaca, citados por Perales Viscasillas (2002)
opinan que el uso al que debe destinarse la mercaderia debe ser exclusivamente privado; “y ello porque durante
la Conferencia Diplomatica fue rechazada una propuesta para considerar suficiente que la compraventa tuviese
una utilidad preponderantemente personal. Asi por caso, como indican, el destino personal de la compra debe
contraponerse al destino profesional y no tan s6lo al industrial: por ejemplo, si estarfa comprendido dentro de la
Convencion las compraventas internacionales que un profesional liberal lleva a cabo para atender las necesidades
de su empresa”.

Lo anterior denota la vocacién tanto mercantil como civil de la compraventa en cuanto al démbito de aplicacién de
la convencion. En el mismo sentido Galan Barrera (2003b, p. 80): “Es irrelevante, para los efectos de aplicacion de
la Convencidn, que el caracter del contrato, o el caracter de las propias partes, sea civil o comercial”.



Mauricio ALZATE OSsA

Asi, puede entenderse como establecimiento el lugar permanente y habitual en el que
las partes tienen el asiento de sus negocios o desarrollan su actividad negocial (Galdn
Barrera, 2003b, p. 81)°. Con base en algunos fallos sobre la materia, se han introducido
los conceptos de estabilidad y autonomia como criterios determinantes para construir
la figura del establecimiento como factor de aplicacion de la convencion (Oviedo Alban
& Candelario Macias, 2009, p. 75); asi mismo, se ha discutido acerca de la necesidad de
representacion de parte del establecimiento; discusion que ha surgido con base en el
tallo Fauba-Fujitsu, en el que, con base en la ausencia de representacion de la agencia
del vendedor, se determiné la aplicacién de la convencion, en tanto, segun el fallo,
dicha ausencia de representacion permitia concluir que el vendedor no podia tener el
establecimiento en el pais del comprador puesto que solo actuaba a través de un agente.

1.1.2 Caracter dispositivo y supletorio de la Convencion (Aplicacion por voluntad
delas partes). Otro factor que delimita el ambito de aplicacion de la convencion, y que
merece tratamiento independiente, lo constituye la voluntad de las partes. Son estas las
que con base en el articulo 6.°, y en virtud del principio de la autonomia privada de la
voluntad, deciden si aplican o no la Convencion, o si excluyen algunos de sus apartes
para determinadas materias reguladas en el negocio juridico entrabado. Con la inica
excepcion o limitacion de dicha voluntad en cuanto a la celebracion o modificacion del
contrato por un procedimiento que no sea por escrito, cuando alguno de los Estados
parte haya formulado la reserva consagrada en el articulo 96. Es decir, que en caso
de que una de las partes del contrato tenga su establecimiento en algin Estado que
haya formulado la reserva del articulo 96, la formalidad del escrito sera un requisito
sustancial para la existencia o nacimiento del contrato de compraventa internacional,
sin que sea posible a las partes abstraerse de esta solemnidad.

Al respecto, la doctrina en cuanto:

No es este, sin embargo, el mayor condicionante existente a la aplicacion del convenio.
De la lectura del texto convencional se deriva cierta naturaleza supletoria que le
acompana, al hacerse depender su aplicacion, en ultima instancia, (A) tanto de la
voluntad de las partes como (B) de la presencia de usos del comercio internacional
aplicables en un concreto sector tematico (...). Lalectura del articulo 6° refleja, pues,
la absoluta primacia de la voluntad de las partes en el ambito de la contratacion
internacional. Ellas son, en ultima instancia, las que deciden concluir el contrato

3 Enelmismo sentido gran parte dela doctrina sefiala: “El establecimiento determinante dela internacionalidad
del contrato ha de ser un establecimiento permanente. [1] Notese aqui como la nota de permanencia se deriva
mejor de la version oficial espafiola (“establecimiento”) que de la inglesa (“place of business”). En definitiva,
parece que la nocion juridica de establecimiento deberd buscarse en el Derecho nacional que resulte aplicable
conforme a las normas del conflicto de leyes” (Perales Viscasillas, 2002).
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y las que determinan la ley aplicable al mismo, no sélo su articulado. (Esplugues
Mota et al., 1999, p. 285)

Lalibertad contractual como consecuencia practica del principio de la autonomia
privada de la voluntad va ain mas alld en las relaciones del comercio internacional:

En las operaciones de comercio internacional, la principal fuente creadora de
normas reguladoras de los acuerdos a los cuales llegan las partes, es la autonomia
de la voluntad. Las partes son las que fijan sus derechos y obligaciones, pudiendo
cambiar cualquier uso o costumbre que no sea de su agrado utilizar para una
determinada operacion. Si recorremos la historia de la humanidad, especialmente
a partir de la segunda mitad del siglo XIX, se podra observar que se produce y
luego se acentua el fendmeno de la asociacion de comerciantes de un mismo ramo
profesional en sociedades nacionales e internacionales. (Marzorati, 2003, p. 288)

Las propias notas explicativas establecidas en la Convencién por la CNUDMI
(1980) prescriben, sin posibilidades interpretativas, el mencionado caracter dispositivo-
supletivo de esta:

El principio basico de la libertad contractual en la compraventa internacional de
mercaderias se reconoce en la disposicién que permite que las partes excluyan
la aplicacion de la Convencion o establezcan excepciones a cualquiera de sus
disposiciones o modifiquen sus efectos. La exclusion de la Convencién més frecuente
resultaria dela eleccion por las partes de la ley de un Estado no contratante o delaley
nacional de un Estado contratante como ley aplicable al contrato. Las excepciones a
la Convencidn se producirian siempre que una estipulacion del contrato dispusiera
una norma diferente de las que se encuentran en la Convencion. (CNUDMI, 1980)

No obstante, sectores doctrinales dejan ver alguna interpretacion diferente relacionada
con (i) las normas imperativas del derecho interno de cada Estado o con normas
también imperativas establecidas al interior de la Convencion, (ii) con la aplicacion
dela doctrina del depecage que permite desagregar apartados materiales del contrato
con el fin de establecer fuentes normativas diferentes para cada uno y (iii) con la
jerarquizacion normativa a partir del evidente caracter dispositivo de la convencién
matizado desde el punto de vista jurisprudencial®.

4 Un anilisis suficiente de la jurisprudencia en torno a estos aspectos en Perales Viscasillas (2002): “30. Si se
admitiese la derogacion de esas disposiciones por la voluntad de los contratantes dejarian de tener sentido los objetivos
basicos de internacionalidad y uniformidad que envuelven a todo el texto uniforme. Asi, Bonell, en Bianca y Bonell,
§3.3, pp.93-94. No es de extrafiar que el comentario 2 al articulo 1.5 de los Principios de UNIDROIT, p.13, indique
que: “si las partes expresamente acuerdan aplicar sélo alguno de los capitulos de los Principios, se presume que tales
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Al respecto Marin Fuentes (2006) plantea una duda acerca de la legitimidad de
lo dispuesto por el articulo 6.° de la convencion y la consecuente posibilidad de las
partes de sustraerse de la aplicacion de alguna o de todas las disposiciones de esta,
duda planteada con base en el concepto del bloque de constitucionalidad, asumiendo
con ello que la Convencién de Viena sobre el contrato de compraventa internacional
de mercaderias, aparece inscrito dentro del bloque de constitucionalidad colombiano.
Frente a esta posicion, se debe precisar brevemente que el bloque de constitucionalidad
como figura juridica se encuentra fundado en la base de los derechos humanos o

capitulos se aplicardn junto a las disposiciones generales del Capitulo”. Disposiciones Generales que incluyen, entre
otras, una disposicién de caracter interpretativo (art.1.6), asi como otra relativa al valor de los usos y de las practicas
(art.1.8). 31. Asi se confirma ademds por la jurisprudencia que hace hincapié en la necesidad de una exclusion expresa:
LG Landshut, 5 abril 1995 (Alemania) (PACE) (UNILEX). 32. Asi por caso, el laudo de la ICC 7585/1992 (PACE)
(UNILEX) interpretando una cldusula en el contrato del siguiente tenor “If the agreement is terminated by fault or
request of the purchaser -including force majeure- the supplier is entitled to a compensation fee of 30% of the price”, ha
indicado que el lenguaje de esta clausula no puede considerarse lo suficientemente precisa como para significar una
renuncia a los dafos y perjuicios expresamente concedidos en el articulo 74 CNUCCIM. 33. Particularmente por U.S.
Court of International Trade, 24 octubre 1989 (Estados Unidos), publicada en 726 Federal Supplement, 1344 (1990)
(PACE) (UNILEX), que ha indicado que solo es posible excluir la aplicabilidad de la Convencion de forma expresa, sin
que tuviese, pues, relevancia una exclusion tacita. Por su parte han considerado aplicable la Convencion ante la eleccién
por las partes del derecho de un Estado parte de la Convencién (por ejemplo, el espafiol): ICC 6653/1993 (Francia)
(PACE) (UNILEX); ICC 7660/]K, 23 agosto 1994 (Austria) (PACE) (UNILEX), ICC 7565 y 7844 de 1994 (PACE)
(UNILEX), y el laudo del Internationales Schiedsgericht der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft-Wien, 15
junio 1994 (SCH-4366) (Austria) (PACE) (UNILEX). Sin embargo, existe alguna decisién contraria: Tribunale Civile
di Monza, 29 marzo 1993 (Italia), donde incidentalmente se indica que se excluiria la aplicacién de la Convencién en
razon de que las partes habian escogido la ley italiana para regir su contrato, por lo que no cabria la aplicacion del
articulo 1.1.b) CNUCCIM, que unicamente se emplearia a falta de eleccion de la ley por las partes. Para las criticas
a esta sentencia: Claude WITZ, “La Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises a 1"épreuve
de la jurisprudence naissante”. Recueil Dalloz Sirey, 1995, n°19, p.145; y Franco FERRARI, “Diritto Uniforme della
vendita internazionale: Questioni di Applicabilita e Diritto Internazionale Privato”. Rivista di Diritto Civile, 1995,
n°6, pp.669-684. En contra, el Laudo arbitral, 19 abril 1994, (Florencia) (Italia) (PACE) (UNILEX), donde el tribunal
ha sostenido que no se aplica la Convencion de Viena cuando las partes se han referido unicamente a la ley italiana
como ley del contrato. No obstante uno de los arbitros expres6 en un voto particular que la Convencion era aplicable,
ya que la eleccion del Derecho italiano por las partes no significa una exclusién implicita de la Convencién. 34. A
contrario, también serd posible que durante el proceso las partes designen como derecho aplicable a la Convencién
cuando el derecho aplicable fuese otro. Por ejemplo, en el caso resuelto por el Tribunal Metropolitano de Budapest, 10
enero 1992 (Hungria) (PACE) (UNILEX), la oferta indicaba que el derecho aplicable era el UCC estadounidense. Las
partes durante el proceso acordaron la aplicacién de la Convencion. Al mismo resultado llegan, si bien la Convencién
resultaba ya plenamente aplicable por reunirse las condiciones de aplicabilidad de la misma: OLG Saarbriicken, 13
enero 1993 (Alemania) (PACE) (UNILEX), y el laudo del Tribunal de Arbitraje de la Cimara de Comercio e Industria
de Hungria, 17 noviembre 1995 (PACE) (UNILEX). 35. Esta parece ser una posibilidad admitida en el derecho
procesal aleman. Asi las sentencias del OLG Diisseldorf, 8 enero 1993 (Alemania) (PACE) (UNILEX), OLG Kéln, 22
febrero 1994 (Alemania) (PACE) (UNILEX), OLG Saarbrucken, 13 enero 1993 (Alemania) (PACE) (UNILEX); LG
Landshut, 5 abril 1995 (Alemania) (PACE) (UNILEX) y OLG Hamm, 9 junio 1995 (Alemania) (PACE) (UNILEX),
han estimado aplicable la Convencién de Viena (y ello porque la exclusion ha de ser expresa) tras la eleccion por las
partes del Derecho aleman -en ocasiones incluso indicando disposiciones del Codigo Civil aleman- durante el curso
del proceso. Particularmente interesante es la sentencia del OLG Koblenz, 17 septiembre 1993 (Alemania) (PACE)
(UNILEX), donde se ha aplicado la Convencion de Viena a un supuesto donde las partes habian elegido el Derecho
francés, antes de la entrada en vigor en Francia de la Convencion, como ley rectora del contrato.

19



20

EL CONTRATO DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

derechos fundamentales consagrados en los tratados ratificados por Colombia, asi
mismo se encuentra planteado en aquellos sistemas de donde es originaria dicha teoria.
Expresa el autor: “En primer lugar es curioso ver como en el articulo 6 de la CIVM
presenta por primera vez en la legislacion colombiana una potestad brindada a las
partes para excluir la aplicacion de una norma que posee un rango similar al de una
norma constitucional, ya que el articulo 6° pertenece a una ley que es aprobatoria de
un tratado o convenio internacional” (Marin Fuentes, 2006, p. 52).

Los articulos 4.2, 53, 93 y 94° de la Constitucién colombiana, suficientemente
desarrollados por la Corte Constitucional, dan cuenta de la inherente concepcion
plusgarantista de los derechos fundamentales como pilar fundante y excluyente del
concepto del bloque de constitucionalidad. Si bien la convencién de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias fue ratificada por Colombia e inmersa en
la legislacion interna con la Ley 518 de 1999, la materia que en esta se regula trata de
una figura propia del derecho privado como lo es la compraventa internacional de
mercaderias, que si bien en algin momento, por circunstancias propias y especiales de
cada caso, podra referirse a aspectos que toquen con derechos o principios fundamentales,
no dejaran de corresponder a circunstancias facticas ajenas a la regulacion a la que
objetivamente se refiere la Convencién®.

5 ARTICULO 4o. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién
y laley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer
a las autoridades.

ARTICULO 53. (...) Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Losderechosydeberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad conlos tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. (...).

ARTICULO 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos.

6 Sobre el caracter constitucional de los tratados y el concepto de bloque de constitucionalidad, Rodrigo
Uprimny (2008): “En forma esquematica, es posible senalar que la recepcion del bloque de constitucionalidad
en nuestro ordenamiento juridico ha pasado por varias fases: (i) la jurisprudencia preconstituyente, que rechazé
la posibilidad de incorporar esta nocion; (ii) los tres primeros afios de labores de la Corte Constitucional (1992 a
1994), en donde tacitamente, y con algunos titubeos, esta categoria empieza a tener incidencia juridica, aunque
no es mencionada expresamente por la jurisprudencia; (iii) los aftos 1995 y 1996, cuando la expresion ingresa en
forma expresa y con fuerza en la jurisprudencia constitucional; (iv) los afios posteriores (1996 a 2000), en donde
la nocidn sigue expandiéndose pero la Corte intenta racionalizar su uso; y (v) finalmente el periodo actual (2001
a2004), en donde, a pesar de que subsisten algunas polémicas, la Corte consolida una dogmatica relativamente
clara sobre esta nocién”.
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La posibilidad de escoger incluso las materias del contrato que podran o no ser
reguladas por la convencion se enmarca dentro de la teoria del depecage, conforme al
cual se permite “el fraccionamiento legal o juridico. Es decir, el contrato, en su esencia,
se encuentra sometido a dos 0 mas conjuntos de normas provenientes de diferentes
ambitos, con lo que para decidir cualquier controversia originada en la celebracion o
ejecucion de un contrato de compraventa internacional de mercaderias sera siempre
necesario acudir a diferentes grupos de normas” (Rodriguez Fernandez, 2010, p. 18)’.
Esto permitiria que se pueda hablar de una jerarquizacién dinamica de las fuentes del
contrato de compraventa internacional, dependiendo de la materia especifica que se
requiera resolver o del momento de ejecucion en el que se encuentre el contrato, de
tal manera que uno puede ser el derecho aplicable a la formacion y perfeccionamiento
del contrato y otro muy diferente el de cuamplimiento de algunas de las obligaciones
contractuales. Asi mismo, la propia Convencion cede en sus materias de aplicacion, no
ala voluntad de las partes, sino a las normas (imperativas o dispositivas) del derecho
del foro que deba ser aplicado conforme a las normas del derecho internacional
privado, en lo referente, principalmente, a la validez del contrato y a la tradicion o
transferencia de la propiedad de la mercancia®.

Al respecto de la validez del contrato como materia no regulada, Perales Viscasillas
(2002) hace un interesante discernimiento en torno a tres aspectos fundamentales y
problematicos a la hora de establecer los topicos que sobre dicha categoria juridica se
ciernen en el contrato de compraventa como son: (i) la falta de definicion del concepto
de validez; (ii) la falta de unanimidad en las legislaciones internas a la hora de establecer
los supuestos que se relacionan con la validez del contrato y (iii) el conflicto que se
puede presentar entre la convencion y el derecho interno en cuanto a las situaciones
particulares que pueden presentar causas que converjan en ambas regulaciones®.

7  Similar referencia Marin Fuentes (2006, p. 56): “Implicitamente se esta haciendo alusién al caracter no
obligatorio de la convencién, brindando la facultad a las partes de omitir parte o la totalidad de sus reglas al contrato
internacional de compraventa de mercancias. Cuando las partes declaran (u omiten declarar, pero tacitamente se
puede deducir que no estara regido por la convencién) que su contrato no sera regido por la convencion, han de tener
cuidado al escoger la ley que lo va a regir, ya que si el Estado o pais al que aquella pertenece es un estado contratante,
la convencién se aplicard. (franco Ferrari, contrat de vente internationale, 2 edition, Helbig & Lichtenhahn,
Basilea, 2005, pagina 122 (...). Al ofrecer esta libertad contractual a la partes, la convencién ingresa plenamente al
modernismo en materia contractual en cual se presenta ante el derecho colombiano como la plasmacién de la teoria
del fraccionamiento o del depecage”.

8  Aspecto este tltimo sobre el que, como se vera mas adelante, parece desprenderse una posicién asumida por
la convencion en referencia a la teorfa dual (titulo y modo) en relacion con la tradicion de los bienes.

9  Textualmente la autora: “Esta norma, a primera vista sencilla en su formulacién, se ve obstaculizada en su
aplicacion préctica por la concurrencia de tres factores significativos: 1) la Convencion de Viena no define el émbito
y contenido del término validez; 2) los diferentes Derechos nacionales no son unanimes a la hora de catalogar los
supuestos que se relacionan directamente con la validez del contrato; 3) por ultimo, algunas situaciones tratan
causas de invalidez que pueden recibir atencion no sélo en el Derecho interno aplicable, sino también en la propia
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No obstante el aparente acuerdo en la doctrina en torno al caracter dispositivo
de la Convencion'®, resulta importante también observar como razones o normas de
orden publico, como barreras del derecho interno al derecho internacional privado,
se erigen en fuentes normativas aun por encima de la voluntad de las partes o de la
misma Convencion (la que dado su marcado caracter dispositivo pareciera ceder
frente a normas que aunque de la misma categoria —en tanto con la ratificacion de la
Convencion se la esta incluyendo dentro del ordenamiento juridico interno como una
ley de la Republica- cede frente al caracter imperativo de estas otras disposiciones). Es
asi como la Convencion cede en materia (i) aduanera, en relacion con la importacion,
exportacion o régimen franco al que se sometan las mercaderias; (ii) cambiaria,
en relacion con la canalizacion centralizada o difusa de los pagos y reembolsos de
las exportaciones o (iii) en materia de consumo y competencia la que, al decir de
algunos autores (Marin Fuentes, 2006), se da independientemente de que es una
exclusion expresa de la Convencion la referente a las ventas relativas al consumo
personal, familiar y doméstico, salvo desconocimiento del vendedor sobre dicho fin
en la compra de parte del comprador. Aspecto este tltimo mas que justificado en
la medida en que es creciente la tendencia mundial a la protecciéon del consumidor
como parte débil en una relacion contractual, pero ademas como elemento esencial
del mercado, lo que legitima y valida la consagracion de ordenamientos especiales
que por via de controles administrativos, ineficacias de pleno de derecho y control
judicial de clausulas abusivas en los contratos, buscan la proteccion del consumidor
y con ello del mercado mismo. En Colombia, por ejemplo, es cada vez mas comun
la transformacion del régimen de responsabilidad contractual del derecho civil
y mercantil a partir de los denominados estatutos del consumidor" que plantean
regimenes insulares con caracteres mas que propios.

Cabe también precisar como Fernandez de La Gandara y Calvo Caravaca (1997,
p. 149) puntualizan en cuanto al caracter personal y no meramente profesional de las
compraventas para la exclusion de la Convencién como ordenamiento aplicable, lo
que parece estar acorde con la nueva tendencia en materia del derecho del consumidor
y la relacién de consumo como factor de conexion para establecer la aplicacion de

Convencion: el ejemplo mas patente es la falta de precio en el momento de perfeccién del contrato, al dejar claro el
articulo 55 CNUCCIM que se aplica exclusivamente cuando el contrato haya sido validamente celebrado” (Perales
Viscasillas, 2002).

10 Debemos mencionar a Esplugues etal. (1999, p. 285) para quien no existe duda acerca del cardcter enteramente
dispositivo de la convencion: “La lectura del articulo 6 refleja, pues, la absoluta primacia de la voluntad de las
partes en el ambito de la contratacion internacional. Ellas son, en ultima instancia, las que deciden concluir el
contrato y las que determinan la ley aplicable al mismo, no sélo su articulado”.

11 Con la expedicion de la Ley 1480 de 2011 que derogé el Decreto 3466 de 1982, entrd en vigencia el nuevo
Estatuto del Consumidor en Colombia.



Mauricio ALZATE OSsA

dicho régimen como ordenamiento especial. Asi, el caracter mercantil o no mercantil
del comprador, o de la compraventa, no influyen en medida alguna en el ambito de
aplicacion de la Convencidn, es decir, bien puede un empresario incurrir en una
compraventa de consumo (relacién de consumo) y aun estar excluido de la aplicacion
de la convencion cuando adquiere un bien para su uso personal y no de su empresa o
actividad mercantil, si es que no se dispuso expresamente dicha exclusion.

Otra categoria de normas imperativas que plantea la doctrina se refiere a las que
se encuentran en la propia Convencion. Y particularmente a las que, sobre algunos
aspectos materiales, la Convencion trae como aquellos sobre los cuales las partes no
podran disponer, ademas de la reserva del articulo 96 en relacion con el articulo 12 en
cuanto al escrito como solemnidad sustancial, “principalmente, la imposibilidad de
variar o excluir (al menos tacitamente) los articulos 7 (interpretacion de la Convencion),
8 (interpretacion de lo declarado y actuado por los contratantes) y 9 (usos y practicas)”
(Perales Viscasillas, 2002). Posicion sobre la que no parece estar conforme la gran mayoria
de autores sobre la materia, en tanto la orientacion del articulo 6.° de la convencion
no parece establecer mas restricciones a la autonomia privada de la voluntad que la ya
planteada en torno a la reserva del articulo 96 mencionada®. Tal es asi, que las partes
pueden entonces excluir total o parcialmente la aplicacion de ciertas disposiciones de
la convencidn, asi como regular sus alcances interpretativos.

1.1.3 Los usos y practicas entre las partes y los usos generales de comercio en
la Convencion. Ademas del marcado caracter dispositivo-supletivo de la voluntad
de las partes, la convencién cede su posicion jerarquica frente a los usos y practicas
privadas de estas en relacion con la formacion (aceptacion de la oferta) y ejecucion del
contrato. Asi, también sucede con los usos generales del comercio que en Colombia®
podrian enmarcarse dentro del concepto denominado costumbre mercantil.

No deben entonces confundirse las practicas y usos que las partes en un determinado
contrato, aceptan, hacen suyas e introducen en su experiencia contractual, de aquellas
que haciendo parte del comercio en determinada plaza (costumbre local), Estado
(costumbre nacional) o materia o actividad (costumbre internacional) llegan al contrato
en defecto de la voluntad de las partes.

12 Eneste mismo sentido Giménez Corte (2005, p. 63), asi como Galan Barrera (2003, pp. 83-84) y Marin Fuentes
(2006, p. 49).

13 En Colombia, la costumbre mercantil se encuentra regulada en los articulos 3 a 9 del Cédigo de Comercio
como un hecho con vocacién propia para convertirse en norma aun imperativa, denotando las esenciales
caracteristicas que reconoce gran parte de la doctrina, cuales son publicidad, uniformidad, reiteracion y caracter
obligatorio.
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La doctrina clasica ha propugnado incluso por la precisiéon conceptual en cuanto a
dejar alas practicas de las partes involucradas en el contrato con dicha denominacién
(de practicas o cldusula sobreentendida) y asignar a la categoria de uso aquella que
corresponde mas a la naturaleza de la costumbre luego de que la practica se ha generalizado
y ha sufrido todo el proceso que conduce a la transformacion que le permite adquirir
la naturaleza de una norma de caracter legal.

Al respecto, Ledn Bolafio insistiendo en la distincion afirma:

El uso, por el contrario, es siempre norma legal, puesto que la coherencia del
lenguaje legislativo no tolera duplicidad de significados para la expresion idéntica;
prescinde de la voluntad de las partes porque es ley (just est quod jussum est);
constrifie al magistrado a su aplicacion aun de oficio; no deroga la ley comercial,
porque se aplica a falta de la misma, de suerte que su obligatoriedad procede
en el orden de su aplicacidn; la violacion del uso es la violacion de ley reparable
por la corte de casacién” (...). Por consiguiente, lo repetimos (el argumento es
demasiado importante para no insistir sobre ¢él), si con la designacion de uso
contractual o interpretativo se quiere hacer referencia a alguna practica habitual
entre los interesados, si bien no generalizada, y hasta contraria alaley o ala
practica constante y comun, no se trata de uso, sino de cldusula sobreentendida
entre las partes con referencia a sus relaciones precedentes o a otros elementos
absolutamente individuales. (1947, p. 96)

Ello resulta légico de la propia naturaleza de ambas figuras, dado que, en efecto,
cuando hablamos de los usos y practicas entre las partes nos estaremos refiriendo
también a la voluntad de ambas para hacerse regir por estas, de guiar su relaciéon
contractual con base en una tradicion bilateral que conscientemente, aun de forma
tacita, han aceptado para si. Entre tanto, cuando hablamos de los usos o costumbres
del comercio (internacional, en el caso de la Convencion), nos estaremos refiriendo a
figuras que derivan su aplicacién aun al margen de la voluntad contractual, pero con
mayor acento si las partes no han decidido excluirlos expresamente de su precisa y
concreta relacion juridico mercantil.

Esto hace, como se viene planteando, que la jerarquia normativa en cuanto a fuentes
en materia de compraventa internacional de mercaderias resulte ain mas dindmica, de
manera que, como lo recomienda la propia Convencion en sus notas interpretativas,
corresponde a las partes delimitar de manera clara el ambito de aplicacion de la
convencion y de los usos, con la prevencion de evitar sorpresas hermenéuticas que
lleven a regimenes normativos no deseados o con efectos adversos no previstos.
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Al respecto Perales Viscasillas (2002) establece una jerarquizacién normativa
derivada precisamente de la interpretacion que se le dé a la categoria de las practicas
de las partes y los usos del comercio:

Sibien las diferencias entre los institutos regulados por el articulo 9 no son del todo
claras, parece que en lo esencial los usos y las practicas del parrafo 1° poseen una
eficacia individual restringida tinica y exclusivamente a lo que los contratantes hayan
acordado o a las conductas habituales entre ellas, mientras que el uso del parrafo 2°
es eficaz per se, es decir, su existencia vive desvinculada de una concreta operacion
comercial ya que son de aplicacién general. Tanto unos como otros presentan un
efecto comun, aparte de servir de indice para la interpretacion de lo aclarado o
actuado por las partes (8.3 CNUCCIM), consistente en obligar a los contratantes,
aunque la causa obligacional sea cualitativamente diferente: porque asi lo han
acordado, porque se crea una expectativa derivada de comportamientos anteriores
y finalmente porque la eficacia del uso descansa en el Derecho mismo, es decir, se
establece una presuncion legal. En cualquier caso, los usos y las practicas entran a
formar parte del contenido del contrato durante el proceso de formacién del mismo.
Es importante resaltar como por virtud del principio de autonomia de la voluntad
de las partes (art. 6), obviamente reflejado en el articulo 9.1, y por la jerarquia que la
misma Convencidn asigna a los usos internacionales (por encima de la Convencidn,
pero no por encima de la voluntad de las partes) se crea toda una jerarquia de normas:
en la ctspide la voluntad de las partes, en el medio los usos de comercio y en la base
las normas dispositivas de la Convencion. (Perales Viscasillas, 2002)

Dicha jerarquia, como se dijo, variara en la medida en que se establezca, como en
el articulo 18.3'* de la Convencion, la aplicacion aun no voluntaria de efectos juridicos
a hechos de las partes que podrian compaginarse o encontrarse en comunion con las
practicas generalizadas del comercio.

Resulta entonces claro que mientras no cabria pensar en la aplicacion no voluntaria
de los usos y practicas entre las partes, si es posible pensar en la aplicacién aun por
encima de la voluntad de estas de los usos y costumbres mercantiles, en tanto cabe
pensar validamente en los usos o costumbres mercantiles (en su acepcion estricta
como usos del comercio y no como practicas) como normas aun imperativas. Sobre el
caracter imperativo o simplemente dispositivo de los usos o costumbres mercantiles,

14 ARTICULO 18.3: “No obstante, si, en virtud de la oferta, de practicas que las partes hayan establecido entre ellas
o delos usos, el destinatario puede indicar su asentimiento ejecutando un acto relativo, por ejemplo, a la expediciéon
de las mercaderias o al pago del precio, sin comunicacion al oferente, la aceptacion surtira efecto en el momento en
que se ejecute ese acto, siempre que esa ejecucion tenga lugar dentro del plazo establecido en el parrafo precedente”.
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Rocco, Bolafio y Vivante (1947 citados por Bolafio, 1947, p. 74) nos presentan una
ilustradora discusion:

Decimos normas declarativas precisamente porque subrogan o explican las declaraciones
de voluntad, deficientes y oscuras, de las partes. Otros las denominan “permisivas,
dispositivas, interpretativas, supletivas, etc.”. La clasificacién no importa. Lo que
interesa es que estas normas declarativas pueden ser derogadas; mientras las normas
imperativas (preceptivas o prohibitivas) son inderogables. Se pronuncia, en cambio,
favorablemente a la posible existencia de usos que tengan cardcter imperativo Rocco
(Principi, cit., pdg. 149): “;Existen usos que no solo obliguen independientemente de
la voluntad privada, sino contra la voluntad privada? En otros términos, j;existen
usos de tal naturaleza que constituyan el contenido de una norma de derecho
imperativo o coactivo y, por consiguiente, inderogables por la voluntad privada? A
esta demanda nos parece que se debe responder afirmativamente. La de las normas
de derecho privado imperativas o coactivas esta en que en ellas la tutela de interés
privado ofrece un lado de publico interés en virtud del cual se extingue, en el campo
de aplicacién de la norma, la autonomia de la voluntad. Ahora bien, nos parece
que puede ocurrir muy bien que una cierta practica se establezca y se difunda
precisamente por razones de utilidad general; asi, por ejemplo, antes de que el contrato
de empleo privado fuese regulado con normas legislativas, la practica que impone
al principal que quiere despedir a un operario, darle el oportuno preaviso. Probado
que el fundamento de este uso estuviese en una razon de interés social, esto es, en
la tutela del contratante mas débil contra el econémicamente mas fuerte, referencia
que al art. 1 del Céd. de comercio hace a este uso”. La opinién contraria expuesta
por nosotros en el texto, es seguida también por Vivante, tratato, 5% ed., vol. 1, n.
13: “Usos imperativos de orden publico no existen. Toda norma necesaria al orden
publico trae su legitimidad de esta suprema exigencia, y no tiene necesidad de los
requisitos del uso para imponerse a la observacion del magistrado. Se violarian las
normas legislativas que colocan en primera linea las exigencias del orden publico
(art. 12 de las disposiciones preliminares) subordinado su eficacia a la comun y
continua observancia de los interesados.

La Convencion de Viena parece adoptar ambas distinciones: la primera referente
ala precision entre practica contractual y uso comercial (no obstante utilice el mismo
término para ambas acepciones) y la segunda en relacion con el caracter dispositivo-
supletivo de los primeros e imperativo de los segundos.

La Convencion, en los articulos 8, 9 y 18 y en la Nota interpretativa D, prescribe:
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Articulo 8

1) A los efectos de la presente Convencion, las declaraciones y otros actos de una
parte deberan interpretarse conforme a su intenciéon cuando la otra parte haya
conocido o no haya podido ignorar cudl era esa intencion.

2) Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos de
una parte deberdn interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual
situacion una persona razonable de la misma condicion que la otra parte.

3) Para determinar la intencién de una parte o el sentido que habria dado una
persona razonable deberan tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias
pertinentes del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera practicas que
las partes hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior
de las partes.

Articulo 9

1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido
conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate.

Articulo 18

)

3) No obstante, si, en virtud de la oferta, de practicas que las partes hayan establecido
entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento ejecutando
un acto relativo, por ejemplo, a la expedicidon de las mercaderias o al pago del
precio, sin comunicacién al oferente, la aceptacion surtira efecto en el momento
en que se ejecute ese acto, siempre que esa ejecucion tenga lugar dentro del plazo
establecido en el parrafo precedente.

(...)
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“D. Interpretacion del contrato; usos 14. La Convencion contiene disposiciones
sobre como han de interpretarse las declaraciones y otros actos de una parte en
el contexto de la formacién del contrato o de su ejecucion. Los usos convenidos
por las partes, las practicas que hayan establecido entre ellas y los usos de que las
partes tenian o debian tener conocimiento y que sean ampliamente conocidos y
regularmente observados por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate pueden todas ellas ser obligatorias para las partes en el
contrato de compraventa.

La principal distincion entre las practicas o usos de las partes y los usos o las
costumbre mercantiles se encuentra consagrada en el articulo 9.°, asi mismo, parece
también que toma partido la Convencion por el caracter dispositivo y no imperativo de
los usos o costumbres mercantiles cuando afirma en el numeral 2.° de dicho articulo
9.2 que, salvo pacto en contrario de las partes, se entiende incorporado al contrato el
uso ampliamente conocido y regularmente observado por los agentes en contratos
de similar naturaleza.

Igual sentido hermenéutico puede darsele a la norma consagrada en el numeral
tercero del articulo 18, en cuanto establece la posibilidad de generar efectos contractuales
a partir de hechos o practicas aceptados como costumbre en el trafico mercantil
internacional.

Al respecto del inciso 2.° del articulo 9. de la convencion en torno a los usos del
comercio, tenemos en fallo de 2002 de la Corte de Nueva York (PACE):

Un comprador de EE.UU. y un vendedor aleman celebraron contrato de venta de
una maquina de resonancia magnética (MRI). La MRI fue entregada en el buque
por la empresa alemana en buen estado de conservacion y funcionamiento. Cuando
la MRI lleg6 a su destino en los EE.UU., se demostr6 que habia sido danada y se
evidencié la necesidad de una reparacién mayor. Los plazos de entrega del contrato
establecian que el equipo iba a ser enviado “CIF New York Seaport”, segtn los
INCOTERMS, lo que significaba que el vendedor era responsable de pagar el
costo, flete y seguro necesarios para llevar la mercancia hasta el puerto de destino,
sin embargo, el riesgo de pérdida pasaba al comprador en el puerto de embarque.

El comprador presenté demanda judicial en los EE.UU. tratando de recuperar
los bienes dafiados. Alegd que el riesgo de pérdida se mantuvo con el vendedor
hasta que los bienes fueron entregados a su puerto de destino en los EE.UU.
debido, entre otras cosas, a que la propiedad de los bienes no pasé al comprador
hasta que el pago final de los bienes se hubiese hecho. El demandado objeté que,
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de conformidad con la definicién de los INCOTERMS CIF, el riesgo de pérdida
pasaba al comprador en el puerto de embarque. El demandante argument6 que la
definicién de los INCOTERMS era inaplicable, ya que no habia sido contemplada
explicitamente en el contrato.

El Tribunal rechazé el argumento del demandante segtn el cual, en ausencia de
una referencia explicita a los INCOTERMS la definicién del CIF en él contenida
no era aplicable al contrato. Segtin el Tribunal los INCOTERMS son ampliamente
conocidos y observados en el comercio internacional como definicion estandar de
los términos y plazos de entrega por lo que la referencia al CIF ha de interpretarse
de conformidad con los INCOTERMS. Por ello, el Tribunal se basé en el art. 9 (2)
de la Convencion, segtin el cual las partes estan obligadas por los usos ampliamente
conocidos en el comercio internacional. El Tribunal también cit6 el articulo
346 del Codigo de Comercio alemdn afirmando la aplicabilidad de los usos del
comercio en general.

Comentando este mismo numeral 2.° del articulo 9.2 de la Convencién, Marzorati
(2003) expresa:

Los usos y costumbres son tratados en el comercio internacional como fuente
de obligaciones de las partes, al igual que las practicas. Lo paraddjico es que la
codificacion de estos usos les ha hecho perder su caracter obligatorio, ya que, para
que se apliquen, las partes deben referirse expresamente a ellos. Asi lo establece,
también, la Convencién de Viena sobre Contratos de compraventa Internacional
de Mercaderias (art. 9, parr. 1) (...). Todo otro uso que no esté codificado sera, en
principio, obligatorio, si es ampliamente conocido y regularmente observado por
las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate. Nos
remitimos al respecto a lo comentado precedentemente en el art.9, parr. 2, de la
Convencion de Viena (p. 290).

Internamente, Marin Fuentes recalca la supletoriedad de los usos en la medida en
que, cualquiera sea la clase de practicas o usos de que se trate, estos solo se aplicaran
cuando sea esa la voluntad de las partes:

Hemos visto que las partes pueden acudir en usos de su libertad contractual a la
utilizacion de la lex mercatoria vista ésta como aquel conjunto de reglas emitidas por
organismos privados en el nivel internacional o por érganos intergubernamentales
en ese mismo nivel y cuya caracteristica principal es que se trata de reglas que
no tienen origen estatal, o bien, una obligatoriedad en su aplicacion por parte de
los Estados. (...).
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Una de las caracteristicas que presenta la utilizaciéon de los usos comerciales
en el contrato de compraventa internacional, es que aquellos al ser establecidos
por las partes, se aplicaran por disposicion de la Convencion, lo que hace que lo
mismos prevalezcan sobre normas uniformes en caso de diferencias entre ambas
regulaciones, ello de acuerdo a lo establecido en el articulo 6° CIVM.

Igualmente encontramos que el efecto primordial reconocido a los usos se supedita
al cumplimiento de dos condiciones: la primera, que dicho uso sea conocido por
las partes y la segunda, que el mismo sea de conocimiento y practica general en
el comercio y que sea aplicable para aquella clase de contratos.

Como se podrd observar, encontramos que el articulo 9° hace alusién a dos figuras:
una la obligatoriedad que tiene para las partes las declaraciones que estas han
emitido durante la realizacion del contrato y otra la de los usos a los cuales han
recurrido” (...). Es importante resaltar aqui que los usos a que se refiere son los
comerciales, los cuales hacen parte de una tradicién aun no codificada, debido a
que estos pertenecen a representaciones de tipo cultural que difieren mucho de un
pais a otro, entendiéndose al comercio como un préctica casi universal se puede
deducir que los mismos serian homologables en un alto porcentaje no importando
el pais donde se realicen. Si se quiere regular este tipo de usos comerciales se debe
recurrir a la elaboracién de una nueva convencion sobre la materia, ya que si bien
los Incoterms aportan mucho a la misma, estos no son suficientes.

(...) Dicha obligatoriedad nacera siempre y cuando las partes asi lo deseen, toda
vez que la aplicacion de la convencidn tiene una naturaleza supletoria, por lo que
esta obligatoriedad depende de la voluntad de las partes y de la presencia de unos
usos comerciales que poseen el caracter de obligatorios.

Se entiende pues que los usos a los que alude el articulo 9° son principalmente los
usos comerciales, entendidos estos como aquella forma de obrar que rige entre
los comerciantes, que no se contraria ala ley, Yy que tiene relacién con los actos,
negocios y contratos propios del trafico mercantil.

Igualmente queda claro que los usos y las practicas comerciales convenidos y
conocidos por las partes, al igual que aquellos que son ampliamente conocidos
en el ambito comercial internacional, seran obligatorios en el evento que aquellas
los incluyan en su relacién contractual. (Marin Fuentes, 2006, p. 61)

Como se vera en su momento, son los INCOTERMS quizas uno de los principales
usos reconocidos de forma general en la ejecucion de los contratos de compraventa
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internacional de mercaderias. Usos que aunque se configuran como generales del
comercio, como se acaba de resefar, pueden verse modificados por la voluntad expresa
de las partes, por los usos o practicas propias de las mismas partes, por las reglas de
la Convencidn, o por la legislacion interna que las normas de conflicto del derecho
internacional privado lleven a aplicar.

1.2 LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD (TRADICION)
EN LA CONVENCION DE VIENA SOBRE COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

De vital importancia resulta determinar el asunto de la transmision de la propiedad
del vendedor al comprador en la compraventa internacional de mercaderias. En primer
lugar, debido a que parece ser una constante doctrinal aceptar que la convencién no
toma partido por alguno de los posibles regimenes que en materia de tradicién son
adoptados por las legislaciones internas; y en segundo lugar, en razén a que algunos
de esos sistemas hacen pender el riesgo de la pérdida fortuita de los bienes a partir de
la tradicidn, y no simplemente de la entrega como si sucede, de manera dispositiva
y supletiva, en la Convencién y en una de sus herramientas mas importantes, los
INCOTERMS.

Es persistente en la doctrina afirmar que la Convencion no se ocupa de la tradiciéon o
de la transferencia de la propiedad sobre las mercancias en el contrato de compraventa
internacional de mercaderias. La razoén principal la constituyo la falta de consenso
acerca de la forma y el momento en que los diferentes sistemas y tradiciones juridicas
hacian concurrir dichos efectos. “Como indica el comentario de la Secretaria al actual
art.4, §4,la Convencion no se aplica a la transmision de la propiedad de las mercancias
vendidas, ya que no se pudo alcanzar una unificaciéon normativa” (Perales Viscasillas,
2002). Sin embargo, esa no parece ser una verdad incontrovertible, en la medida en que
de la propia definiciéon que se extrae del contrato de compraventa en la Convencion
podremos avizorar que tal neutralidad no resulta ser tan evidente, y que, por el
contrario, toma partido por una concepcion dual (del titulo y el modo) al momento
de definir la tradiciéon como una de las consecuencias del contrato de compraventa.

1.2.1 La transferencia del dominio o tradicion en Occidente. En Occidente, con
base en dos concepciones, la (i) dual y (ii) la monista de la tradicién, se ha dado en
clasificar la forma en que esta se presenta con base en cuatro sistemas comprensivos:
partiendo del régimen del derecho romano, siguiendo con el régimen francés, pasando
por el aleméan y terminando en el italiano. Dichos sistemas, como se dijo, se baten
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entre la diferencia y la identidad temporal entre titulo y modo. Depende entonces del
momento en que se dé la tradicion en relacion con el perfeccionamiento del contrato
para que se pueda enmarcar alguno de estos sistemas en una concepcion dual o en
una concepciéon monista de la tradicion. Entendiendo a la primera —dual- como
aquella que separa definitivamente el titulo del modo, de tal forma que el contrato de
compraventa solo servira de titulo para que el comprador pueda exigir la tradicion
como una obligacién personal del vendedor que al momento de cumplirse lo convertira
en duefo. Frente a la segunda, en cambio, el contrato mismo se convierte en titulo y
modo de tal manera que su perfeccién cumple con esta doble funcién al convertir en
duefo al comprador aun por fuera o con abstraccion de la entrega, la que al decir de
quienes defienden esta concepcion, no solo no es suficiente para la tradicion, sino va
acompaifiada de la intencién de la transferir el dominio y cede en importancia frente
a la tradicion en cuanto es esta la que hace pender en el comprador los efectos de la
pérdida fortuita de la cosa (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 1998).

Bajo el régimen del derecho romano, el vendedor no se encontraba en la obligacion
de transferir la propiedad al comprador, bastando solo con que procurase la posesion
util y pacifica del bien, de tal manera que el comprador no se hacia duefio con el
perfeccionamiento del contrato, agregando ademads que el traspaso de la propiedad
tampoco fuese una obligacion de cardcter sustancial al mismo.

En el régimen del derecho francés en cambio, el comprador se hace duefio de los
bienes con el solo perfeccionamiento del contrato, adquiriendo este un derecho real
desde su celebracion, a diferencia del derecho meramente personal que adquiere el
comprador bajo la concepcidon romana como titular de la pretension para reclamar
la entrega de la cosa. Las criticas a la concepcion francesa no son pocas en tanto -y
como se vera al abordar la teoria del riesgo- el contrato mismo hace duefio a quien
aun no ha recibido materialmente el bien, no obstante que como propietario tenga
derecho a las mejoras y frutos del mismo.

En sistemas intermedios de los dos anteriores, se constituyen los regimenes italiano y
aleman. En efecto, el sistema italiano consagra o se adscribe a una concepcion monista,
mediante la cual el comprador se hace duefo con la sola celebraciéon del contrato,
no obstante le imprime matices en relacién con su par francés, en tanto establece
alternativas en materia de venta de cosa ajena que el régimen francés resuelve con la
nulidad y que el italiano soluciona mutando hacia una concepcién dual, convirtiendo
la compraventa en mero titulo y al derecho del comprador en un derecho real (Gémez
Estrada, 1999). El sistema aleman, por su parte, acoge la concepcion dual establecida
desde el derecho romano, pero prescribiendo de manera expresa como una obligacion
del vendedor la de traditar el bien. Asi, en el derecho aleman, el comprador, cuando
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celebra la compraventa, adquiere un derecho personal correlativo a la obligacion del
vendedor de traditar el bien, no bastando para ello con una entrega posesoria, como la
exigida en el sistema romano, sino que debe ir acompafiado de la voluntad de transferir
el dominio, incumpliendo el contrato si lo hace sin ser aun dueno.

1.2.2 La transferencia del dominio (o tradicion) en Colombia. En Colombia, por
su parte, pese a la dicotomia existente entre el régimen civil y el régimen mercantil,
con algunos matices, tenemos una concepcion dual pura (romana para algunos)®, en
la que la compraventa solo se constituye en el titulo, faltando que se configure el modo
de la tradicion para que el comprador se pueda constituir en propietario del bien. La
falta de precision conceptual entre la entrega y la tradicion que trae el cddigo civil
nacional, ha permitido que se hable de una obligacion simplemente de entrega y no
de tradicion, sin embargo, como lo deja ver el profesor Gomez Estrada (1999), y con
ciertos matices jurisprudenciales hasta 1955, se ha tenido por claro que la obligacion
del comprador es la de traditar (dar), la que se presenta cuando se entrega la cosa con
el animo o voluntad de transferir el dominio, de despojarse de él para radicarlo en
cabeza del comprador. De acuerdo al profesor Estrada, hasta 1955, si se podria hablar
de una concepcién romana pura, como lo plantea Pefia Nossa (2006), la jurisprudencia
de la Corte radicaba en el vendedor la sola obligacion de procurarle al comprador
una posesion util y pacifica (tal como en el derecho romano), esto bajo el argumento
conforme al cual, de exigirsele al vendedor la tradicion del bien, no podria admitirse
la venta de cosa ajena que el articulo 1871 del codigo civil consagra. Sin embargo, a

15 Alrespecto Pefia Nossa (2006, p. 205): “En Roma la compraventa fue simplemente manual o al contado, ya que
se perfeccionaba mediante la entrega reciproca de la cosa y el precio. Mds tarde no basté con esta forma elemental,
ya que el vendedor le concedia al comprador un plazo para el pago del precio; otras veces, era el vendedor quien
recibia el precio en el acto y entregaba la cosa mas tarde; otras veces eran ambas partes quienes disponian de un
plazo para cumplir su presentacién. En esta etapa ya se notaba la distincién entre el contrato de compraventa en
si mismo (Titulo) y la transferencia del dominio de la cosa (Modo) que ha perdurado hasta hoy, estableciéndose
como regla general que el contrato es consensual, si bien en algunos casos excepcionales la ley exige que sea
solemne, pero en ningun caso es real.

Le legislacion colombiana adopté el sistema romano, denominado del titulo y del modo, por el cual contrato de
compraventa (Titulo) no es suficiente para transferir la propiedad al comprador, ya que de este solo surge la obligacién
para el vendedor de transferirla, pero para que este cumpla con dicha obligacién es necesario que realice la tradicion
(Modo), que tiene como causa el titulo. La tradicion esta conformada por el elemento objetivo consistente en el
animo de transferir la propiedad por parte del vendedor”. Con lo cual no estamos de acuerdo, por cuanto como se
viene expresando la obligacion del vendedor en Colombia no es solo la de entregar sino la de traditar.

16 Apartes de dicha sentencia son presentados por Gémez Estrada (1999, p. 56): “La circunstancia de que el
comprador estime con o sin fundamento de que el vendedor le transmiti6 cosa total o parcialmente ajena, carece
de transcendencia mientras que el primero no se ha inquietado por el supuesto dueno. Nuestra ley en el art.
1871 del C. C. hace valida la venta de cosa ajena. Lo cual significa que el contrato es valido entre comprador y
vendedor; por lo tanto, la tradicién que se consuma como consecuencia de este contrato, también serd valida entre
las mismas partes, con esta salvedad empero: sin perjuicios de los derechos del verdadero duefio no extinguidos
por la prescripcion”.
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partir de dicha fecha se dio por sentado que la obligacién del vendedor no era solo la
de entregar, sino la de traditar, aceptando y pregonando que la teoria del titulo y el
modo asi lo obliga y lo permite, incluso en el caso de la venta de cosa ajena, puesto
que son dos momentos totalmente diferentes, uno el de la venta (titulo) y otro el de la
tradicion (modo), pudiendo el comprador hacerse a la propiedad antes de cumplir su
obligacion de traditar o conseguir la tradicién directa del tercero propietario.

Todo lo anterior se acentiia ain mas si se observa que, pese a que la definicion
del contrato de compraventa que trae el codigo civil colombiano (1849) habla de una
obligacion de dar, el articulo 1880 en cuanto a las obligaciones del vendedor habla
indistintamente de una obligacion de entrega o tradicion (que puede catalogarse como
una definicion del término dar):

ARTICULO 1849. <CONCEPTO DE COMPRAVENTA>. La compraventa es un
contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en
dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por
la cosa vendida se llama precio.

ARTICULO 1880. <OBLIGACIONES DEL VENDEDOR>. Las obligaciones del
vendedor se reducen en general a dos: la entrega o tradicién, y el saneamiento

de la cosa vendida. La tradicion se sujetard a las reglas dadas en el titulo VI
del libro II.

Sin embargo, el Cédigo de Comercio de Colombia, en el articulo 905, parece
establecer una definicion mas precisa de compraventa, en los términos en que se
viene hablando, por cuanto concreta como obligacién principal del vendedor la de
trasmitir la propiedad, es decir, traditar, en los términos justos del articulo 740" del
Codigo Civil que define la tradicion:

ARTICULO 905. <DEFINICION DE COMPRAVENTA>. La compraventa es un
contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosay
la otra a pagarla en dinero. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se
llama precio. (Resalto fuera de texto)

17 ARTICULO 740. <DEFINICION DE TRADICION>, La tradicién es un modo de adquirir el dominio de las
cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intencién de
transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende a
todos los otros derechos reales.
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Frente a esta confusion conceptual Oviedo Alban y Candelario Macias (2008) se
expresan en estos términos, citando a Adame Goddard y a Alessandri Rodriguez:

Igualmente, es conveniente destacar con el profesor ADAME, que no obstante lo
anterior, debe tenerse en cuenta que la mayoria de los contratos de compraventa
internacional versan sobre bienes muebles, para cuya tradicion -como en el caso
colombiano, segun se anot6 anteriormente- no se requiere formalidad alguna,
como es el caso de la entrega material, habiendo de un lado la intension de trasferir
y del otro lado la de adquirir, como sefala el articulo 754 nam. 1° del cédigo civil,
ya mencionado. (...) (p. 521)

La entrega, es un acto material, asi en algunos casos, como en general tratdndose de
tradicion de bienes muebles, sea uno de los elementos que componen esta ultima.
Lo que se tiene entonces es que la obligacion de traditar, comprende la obligacién
de entregar, pero no se confunde con ella. Es mas que ella, pues traditar significa
traditar dominio, mientras entregar, es un acto material, consistente en poner al
comprador en posesion efectiva de la cosa vendida.

O como bien sefiala ALESSANDRI: “... dar, en el sentido juridico, es trasferir
el dominio; y entregar, es traspasar, la tenencia de una cosa. En el hecho, toda
obligacion de dar comprende la de entregar, ya que la manera de ejecutar la obligacién
es entregando la cosa material de ella; pero no toda obligacion de entregar lleva
envuelta la obligacion de dar”. (p. 522)

Parece haber consenso en la doctrina nacional en torno a que la obligacion del
vendedor en el contrato de compraventa, civil y mercantil, es de dar, de traditar, y
no solo de entregar; y que esa tradicion se cumple con la entrega acompanada de la
intencion o voluntad de trasferir el dominio.

1.2.3 La transferencia del dominio o tradicion en la Convencion de Viena sobre
compraventa de mercaderias. Tal como se expresé al inicio del presente capitulo,
la Convencién de Viena trae una aparente neutralidad en cuanto a la transmision
o transferencia de la propiedad sobre las mercancias en el contrato de compraventa
internacional. A simple vista, y con la desprevenida lectura del articulo 4.° parece
cierta tal afirmacion. Sin embargo, a la luz de los regimenes descritos acerca del modo
de presentarse la tradicion en las legislaciones occidentales y luego de desentramar
las obligaciones del vendedor contenidas en la misma convencién, puede concluirse
sensatamente que mas que neutralidad, lo que sucede en materia de tradicion en la
Convencion es que se adscribe a una teorfa romana acentuada, similar a la planteada
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en sistemas como el aleman, e incluso en el colombiano, en los que la obligacién del
vendedor no es solo de entregar, sino de traditar los bienes vendidos.

Asi parece desprenderse de la lectura de los articulos 30 a 34 en torno a las obligaciones
del vendedor: dentro de las que se encuentra, como una de las principales, la de traditar
las mercaderias al comprador:

ARTICULO 30: El vendedor debera entregar las mercaderfas, transmitir su
propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con ellas en las
condiciones establecidas en el contrato y en la presente convencion.

De esta manera, la convencion parece instaurarse en la concepcion del titulo y el
modo, en la que la perfeccion del contrato produce obligaciones personales correlativas
para las partes; para la una, la de pagar el precio y para la otra, la de entregar las
mercancias y transferir su propiedad, separando desde alli ambos momentos (entrega
y tradicion), pero sin que se excluyan entre si. Es decir, conforme con lo anterior, el
contrato de compraventa internacional de mercaderias regido bajo la Convencion de
Viena no hace duefo al comprador desde el momento de su perfeccion, faltando, como
una obligacion del vendedor posterior a su celebracion, que se le tradite la mercaderia
(transfiera su propiedad).

En igual sentido, puede observarse como el articulo 41 de la Convencion establece
la obligacion del vendedor de entregar las mercancias libre de pretensiones o derechos
de terceros, sin que haya distinguido al respecto de la naturaleza de dichos derechos,
por el contrario, utilizando un término tan comprensivo como “cualesquiera”, por lo
que obviamente estara incluido el derecho de propiedad:

ARTICULO 30: El vendedor deberé entregar las mercaderias libres de cualesquiera
derechos o pretensiones de un tercero, a menos que el comprador convenga en
aceptarlas sujetas a tales derechos o pretensiones. No obstante, si tales derechos
o pretensiones se basan en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad
intelectual, la obligacién del vendedor se regira por el articulo 42.

Concluye la Convencion, en relacion con las obligaciones del vendedor, con la de
entrega de documentos consagrada también en el articulo 30, dentro de los que se
encuentran los documentos de transporte, que en la medida en que cumplan con los
requisitos de los titulos valores (especialmente en materia de transporte maritimo)®

18 Carta de porte, conocimiento de embarque, certificado de depdsito. Con respecto a la carta de porte como
titulo valor representativo de mercaderias, tanto en el transporte aéreo internacional como en el interno, se ha
prescindido de tal condicién en la medida en que atin no se ha exigido a las empresas de transporte aéreo la
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haran dueno® a su titular o endosatario. Tal como lo aprecian Esplugues Mota et al.
(1999, p. 316):

El convenio, sin embargo, no especifica a qué tipo de documentos se refieren
los articulos 30 y 34. Previsiblemente, se esta haciendo referencia a los titulos
representativos de la mercancia —carta de porte, conocimiento de embarque- que
deben encontrarse en poder del comprador para que este pueda ejercer sus derechos
sobre las mercancias transportadas. Ahora bien, pueden existir documentos que
no siendo precisos para que el comprador ejerza sus derechos sobre las mercancias,
si le permiten hacerse cargo de las mismas de forma apropiada —por ejemplo,
un manual de instrucciones-, estos supuestos también se incluyen dentro de la
exigencia de entrega de documentos recogida en los articulos 30 y 34.

La propia regla consignada en el articulo 4.° de la Convencidon como una exclusion,
en cuanto se sustrae de la regulacion referente a la validez del contrato o a los efectos

expedicion obligatoria dela carta de porte, reduciéndose solo ala exigencia dela guia aérea que no tiene los atributos
cambiarios propios de cualquier titulo valor (como en el caso del conocimiento de embarque o del certificado
de deposito). Con tino Guzmén Escobar (2003, p. 6): “En la préctica, son muy escasas las oportunidades en las
que se expide una carta de porte aéreo negociable. Esto ocurre porque, en realidad, la logistica de distribucion
fisica internacional de mercancias por via aérea no requiere de la negociabilidad del documento de transporte
debido, precisamente, a la velocidad del transporte aéreo. En efecto, en el comercio internacional se necesita un
documento de transporte negociable cuando el expedidor necesita transferir el dominio sobre las mercancias
mientras éstas estan en transito, o cuando interviene una carta de crédito. Por la rapidez del transporte aéreo,
normalmente cualquiera de estos tramites que implica la circulacion del documento de transporte demorara mas
que la llegada de las mercancias al aeropuerto de destino”.

Por lo tanto, en la generalidad de los casos se expide un documento de transporte no negociable que, por
terminologia adoptada por la IATA [Internacional Air Transport Association — IATA], se denomina Guia Aérea.
[La expresion en inglés es “Air Waybill”; normalmente se traduce al espafiol como “Guia Aérea”]. De este modo,
entonces, se habla de guia aérea para denotar al documento de transporte no negociable, y de carta de porte aéreo
para identificar al documento de transporte que se expide en forma negociable. El sistema de documentacién del
contrato de transporte aéreo previsto en el Codigo de Comercio es diferente al del Régimen de Varsovia. Nuestro
estatuto mercantil tipifica expresamente a la carta de porte como un titulo valor representativo de mercancias
(arts. 967 y siguientes del C. de Co.). Sin embargo, el transportador aéreo solo esta obligado a expedir una carta
de porte cuando la reglamentacion expedida por el gobierno nacional asi lo exija (art. 1018 C. de Co.), lo cual
hasta ahora no ha ocurrido. Por lo tanto, en la practica, en el transporte aéreo en Colombia, aun el que se rija por
el Codigo de Comercio, generalmente el transportador aéreo expide un documento de transporte no negociable
que se denomina gufa aérea. La guia aérea cumple las mismas funciones de prueba de la existencia del contrato de
transporte y de recibo de las mercancias por parte del transportador, a que hicimos referencia al hablar de la carta
de porte aéreo del Régimen de Varsovia”. El articulo 967 que refiere el autor en realidad corresponde al 767 que
define la carta de porte y el conocimiento de embarque como titulos valores en el derecho mercantil colombiano.

19 Al respecto Trujillo Calle (2003, p. 134): “En cuanto a responsabilidades, el endosante respondera de la
existencia de las mercancias en el momento del endoso (art. 770) porque las cosas perecen para su dueno. Esta
norma fue de especial consideracién en la reunién de expertos que discutieron el proyecto INTAL y al haberlo
determinado en esta forma quiere decir que en el momento de entrega del titulo endosado, se transfieren al
endosatario los riesgos sobre la mercancia amparada con el titulo (P.I. Pags. 17, 18)”.

37



38

EL CONTRATO DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

que este puede traer en relacion con la propiedad de las mercancias, lo que hace es,
de forma positiva, establecer al contrato mismo como un mero titulo, que genera las
obligaciones para el vendedor de entrega de la mercancia y tradicidn o transferencia
de la propiedad, como un modo posterior a su perfeccionamiento. No debe perderse
de vista como, ademds de los articulos arriba transcritos, el articulo 4.° establece
como materias exclusivas que se deben regular por la Convencién las referentes a la
formacion del contrato y a los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador
dimanantes de ese contrato, consagrando de manera expresa, como una de esas
obligaciones derivadas, la de transferir la propiedad. Asi se deprende de lo establecido
en el articulo 30.

El que la transferencia de la propiedad sea una obligacién del vendedor luego de
celebrado el contrato lo que permite es afirmar, con sensatez meridiana, que el contrato
celebrado bajo su régimen, y salvo estipulacion en contrario de las partes, no hace
duefio por si mismo al comprador, siendo necesario que el vendedor lo haga duefio
por el modo de la tradicidn, la que, segtin el régimen legal o convencional aplicable,
podra coincidir o no con la entrega.

Al respecto, y como una posicion contraria a la anterior, Marin Fuentes (2006, p. 39):

La cuestion de la eficacia obligatoria del contrato aqui se excluye, es decir, del
campo de aplicacion de la convencidn, ya que esta al trasladar la obligacion de
trasmitir la propiedad a cargo del vendedor lo hace desde el punto de vista de la
transmision o entrega de la cosa como existe en legislaciones como la alemana y
la suiza en donde la transmision de la propiedad se produce solo con la entrega del
bien, y que encuentra su fundamento en el principio de res perit domino y excluye
de la misma Convencidn el principio denominado consensualista, aplicado por
paises como Francia en donde el derecho se transmite con el solo consentimiento
y sin quedar ninguna obligacion a cargo del vendedor.

No encontramos aqui alusion a la transferencia de la propiedad de las mercancias, ya
que la convencién no menciona nada al respecto, al parecer esto creaba dificultades
como las existentes en varios derechos como el francés (...).

Posicion que es aceptada por gran parte de la doctrina, dentro de la que se encuentra
Perales Viscasillas (2002). No obstante, podemos encontrar en algun otro sector
posiciones tacitamente conformes con la posicidon segun la cual la Convencion es
reguladora de la tradicién como modo independiente del titulo. De esta perspectiva
encontramos a Oviedo Alban y Candelario Macias (2008, p. 509):
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Las cuestiones descritas, presentan interés, no solo doctrinal, sino fundamentalmente
practico, toda vez que deben seguirse atentamente los tres pasos mencionados,
distinguiendo, momento y forma de perfeccion del contrato de venta; momento
y forma de efectuar la tradicion del derecho de dominio sobre la cosa debida y
finalmente momento y forma de efectuarse la entrega del bien. El tema también
reviste importancia procesal, toda vez que importa determinar el camino procesal
a seguir, para cuando se hubiese incumplido por parte del vendedor, la obligacién
de traditar o la de entregar materialmente el bien objeto del contrato.

Igualmente debe tenerse en cuenta que interpretando los articulo 30 y 53 de la
Convencion sobre la Compraventa Internacional se tiene que en dicho contrato, el
vendedor también se obliga a trasferir el domino dela cosa, entregarla materialmente
y entregar asi mismo todos los documentos que resulten del contrato, a cambio
del precio y la recepcion a los que se obliga el comprador.

En el mismo sentido Esplugues Mota et al. (1999, p. 315):

Junto a la obligacion de transferir las mercaderias, el art. 30 especifica la obligacion
de transferir la propiedad de las mismas. Sin embargo, la Convencioén no regula
la transferencia de la propiedad, limitdndose a establecer esta exigencia de forma
genérica. Como sefialan A. GARRO y A. L. ZUPP], el convenio no considera
la transferencia del dominio como un elemento propio de la compraventa sino
como uno de sus efectos. En este sentido, debe recordarse lo dispuesto en el art
4.b, que excluye del campo de aplicacion del texto convencional aquellos temas
relacionados con la titularidad de las mercancias. No obstante, si el vendedor no
cumple con la obligacién de transmitir la titularidad, el comprador tiene derecho
a los remedios previstos en el convenio.

Sila tradicion opera con la entrega, o con cierta forma calificada de entrega, o con la
celebracion del contrato mismo, si es un aspecto del que no se ocupa la Convencion, pues
sucederd que en regimenes como el francés o el italiano, en los que el contrato mismo
trasfiere la propiedad y con ello los riesgos, la aplicacién supletiva de la Convencion (en
defecto de estipulacion contractual) significara que los riesgos no se transmitan con
el contrato mismo, sino mas bien con la entrega, independientemente de la tradicion;
lo que representa un cambio de régimen realmente sustancial para ellos.

Lo que si parece definitivamente claro es que en cuanto a la trasmision del riesgo, la
Convencion prefirié el momento de la entrega por sobre el momento de la transferencia
de la propiedad para efectos de la mutacion del riesgo del vendedor al comprador, lo cual
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si evidentemente genera conflictos en regimenes como el francés o el italiano, tal como
se acaba de resefiar, o en algunos latinoamericanos como el chileno o el colombiano,
en el que el riesgo por la pérdida de los bienes, tratdndose de la compraventa civil, lo
corre el acreedor (comprador) acogiendo con ello el sistema romano de transmision
de riesgos. Es lo que se tratara en el siguiente aparte.

De manera concluyente a este respecto Guzman Escobar (2001, p. 53):

En lo que se refiere al efecto ultimo del contrato de compraventa, es decir, la
transferencia de la propiedad, es importante observar que si bien la convencion
dispone mandatos especificos sobre eventuales conflictos, que en el ordenamiento
colombiano se resuelven segtin la persona que en determinado momento sea titular
del dominio del objeto de la compraventa (nos referimos aqui a aspectos como la
transmision del riesgo, la obligacion del vendedor de entregar los bienes libres de
derechos y pretensiones de terceros, el deber de conservacion de las mercaderias
y la obligacién de procurar una posesion pacifica), la CISG no determina nada
sobre este ultimo aspecto referido, en el sentido de que no sefala los efectos que
ha de tener la compraventa sobre la propiedad de las mercancias.

Asi mismo, a pesar de que la Convencién establece claramente que es obligacién
del vendedor transmitir la propiedad, no sefiala en ninguno de sus articulos los
mecanismos que habrdan de emplearse para dichos efectos. Y ello se entiende
nuevamente por las divergencias existentes en los diversos sistemas juridicos que,
con la suscripcion de la Convencidn, intentan matizar diferencias y evitar conflictos
alahora de la contratacion internacional, pero que en ningin momento pretenden,
acogiendo verbigracia sistemas de titulo y modo, renunciar a su tradicién juridica.

1.2.4 Jurisprudencia. En lajurisprudencia se marca una tendencia uniforme a favor
de la aplicacion del régimen interno conforme a las normas de conflicto del derecho
internacional privado cuando se trata de definir la transmision de la propiedad en
el marco de la compraventa internacional regulada por la Convenciéon. Veamos los
siguientes cinco fallos especificos:

Primer fallo: (17.05.1994. Switzerland. 01 93 1308. Tribunal Cantonal de Vaud.
B. v. O. http://www.unilex.info/case.cfm?id=301):

Una casa de subastas privada alemana llevé a cabo una venta de ciertos elementos
a una empresa ubicada en Suiza. Cuando la subasta termind, es decir, por fuera de
esta, la casa de subastas celebrd un contrato con un comprador suizo para la venta de
magquinaria industrial. La maquinaria se componia de dos dispositivos: la maquina
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principal y su base de apoyo. El comprador pagé solo una parte del precio. El vendedor
entregd la maquina principal solamente, conservando la base de apoyo -sin la que no
podia funcionar- como un derecho de retencion por la parte no pagada del precio
de compra. Surgié una controversia entre las partes sobre la cuestion de la propiedad
en la base de apoyo.

El tribunal sostuvo que las ventas en subasta no se rigen por la Convencion (art. 2
(b)). Sin embargo, en este caso la Convencion se estimo aplicable, puesto que el contrato
habia sido celebrado por la casa de subastas alemana en privado, por fuera de la subasta.

El tribunal sostuvo ademas que la Convencion no rige para el efecto que el contrato
pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas (art. 4 (b) de la Convencion)
y que la transferencia de la propiedad es competencia exclusiva de la legislacion
nacional. El tribunal decidi6 en el terreno del derecho interno suizo —aplicable a la
lex rei sitae— que establece que la propiedad se transfiere solo a la toma de posesion
(entrega) del comprador de las mercancias.

Segundo fallo: (28.04.1995. Australia. 57 FCR 216. Federal Court, South Australia
District Adelaide. Roder Zelt- und Hallenkonstruktionen GmbH v Rosedown Park
Pty Ltd. and Another. http://www.unilex.info/case.cfm?id=197):

El demandante, un fabricante aleman, acordo la venta de perfiles de aluminio para
tiendas de campana y cubiertas para algunas tiendas muy grandes y otros accesorios
para una compainia australiana, con un pago inicial y una serie de plazos, a partir
de la entrega de las mercancias en Australia. El vendedor entrega la mercancia al
comprador, pero este se atrasa en el pago de las cuotas y, después de haber encontrado
otras dificultades financieras, queda en condicién de iliquidez. El vendedor inicié
accion legal contra el comprador y el administrador, alegando que el contrato contiene
una reserva de dominio, segun la cual el vendedor retendria el titulo de los bienes
vendidos hasta que el precio de compra hubiese sido pagado en su totalidad, y exigio
la declaracion de propiedad de los bienes, una orden para la entrega de estos y los
danos sufridos a causa del incumplimiento del contrato por parte del comprador,
asi como por su retencion ilegal. Los demandados negaron que las partes hubiesen
pactado una clausula de reserva de dominio.

El Tribunal aplicé la Convencion, a fin de determinar si una reserva de dominio se
habia acordado entre las partes y, de ser asi, su contenido, mientras que, en cumplimiento
de los articulos 4 y 7 (2) de la Convencion, los efectos de la clausula relativa a la
propiedad de las mercaderias debian ser determinados de acuerdo con la ley aplicable
en virtud de las normas de derecho internacional privado.
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A la luz de los criterios y normas establecidos en los arts. 8, 11, 15, 18 y 29 de la
Convencion, el Tribunal llego a la conclusion de que las partes habian convenido en
realidad en una reserva de dominio por la cual la propiedad de los bienes se transmitiria
al comprador unicamente mediante el pago completo del precio del contrato.

Tercer fallo: (26.03.2002. USA. 00 Civ. 9344 (SHS). U.S. District Court, S.D.,
New York. St. Paul Guardian Insurance Co. et al. v. Neuromed Medical Systems
& Support et al. http://www.unilex.info/case.cfm?id=730):

Un comprador de EE. UU. y un vendedor aleman celebraron contrato de venta de
una maquina de resonancia magnética (MRI). La MRI fue entregada en el buque por la
empresa alemana en buen estado de conservacion y funcionamiento. Cuando la MRI
llegé a su destino en los EE. UU., se demostrd que habia sido dafiada y se evidencié la
necesidad de una reparacién mayor. Los plazos de entrega del contrato establecian que
el equipo iba a ser enviado “CIF New York Seaport”, segun los INCOTERMS, lo que
significa que el vendedor era responsable de pagar el costo, flete y seguro necesarios
para llevar la mercancia hasta el puerto de destino, sin embargo, el riesgo de pérdida
pasaba al comprador en el puerto de embarque.

El comprador presenté demanda judicial en los EE. UU,, tratando de recuperar
los bienes dafiados. Alego que el riesgo de pérdida se mantuvo con el vendedor hasta
que los bienes fueron entregados a su puerto de destino en los EE. UU. debido, entre
otras cosas, a que la propiedad de los bienes no pasé al comprador hasta que el pago
final de estos se hubiese realizado. El demandado objetd que, de conformidad con la
definicion de los INCOTERMS CIF, el riesgo de pérdida pasaba al comprador en el
puerto de embarque. El demandante argumento que la definicién de los INCOTERMS
era inaplicable, ya que no habia sido contemplada explicitamente en el contrato.

En cuanto al argumento del demandante de que la reserva de dominio en el contrato
habia modificado el término CIF, en relacion con el traslado del riesgo de pérdida,
la Corte sostuvo que en virtud de la Convencion, el riesgo se transmite sin tener en
cuenta quien es dueno de los bienes (art. 4 (b)). Esta interpretacion se vio confirmada
por el art. 67 (1) de la Convencion que establece que la retencion hecha por el vendedor
de los documentos representativos de los bienes no afecta la transmision del riesgo,
lo que implica que el traslado de los riesgos y la transferencia del dominio no tiene
por qué ocurrir al mismo tiempo.

Cuarto fallo: (28.03.2002. USA. No. 02 C 0540. United States District Court,
N.D., Illinois. Usinor Industeel v. Leeco Steel Products, Inc. http://www.unilex.
info/case.cfm?id=746):
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Un vendedor francés (demandante) y un comprador estadounidense (demandado)
celebraron un contrato para el suministro de acero. El contrato contenia una clausula
de reserva de dominio que indicaba que el vendedor seguiria siendo el propietario de
los bienes hasta que el comprador efectuara el pago completo y total. El comprador
adquirio el acero usando una linea de crédito de un banco. En el marco del convenio
de préstamo, el banco reservé un derecho de garantia en los productos y mads tarde
perfecciond dicho derecho de garantia en virtud del derecho interno de EE. UU. El
comprador incumplié el pago y entré en bancarrota. El vendedor trata de recuperar la
posesion de los bienes por temor a que el comprador no sea capaz de pagar los dafios
y perjuicios por su incumplimiento como consecuencia de la quiebra. De acuerdo
con el vendedor, la reserva de dominio en el contrato de venta proporciona una base
juridica para dicha recuperacion de la posesion. El vendedor alega la propiedad de los
bienes bajo la reserva de dominio y el comprador se apoya en la legislacion interna
para evitar tal cosa.

Al rechazar la pretension del vendedor para la recuperacion de la posesion, el
Tribunal sostuvo que, de conformidad con el art. 4 (b) de la Convencién, esta no se
ocupa del efecto que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias
vendidas. La Convencién no es aplicable a las controversias relativas a la propiedad de
bienes, pero gobierna en su lugar solo a las obligaciones de compradores y vendedores.
Sostuvo que era necesario mirar a la legislacién nacional con el fin de determinar la
validez de la retencion de la prestacion de titulo.

El tribunal se refirié expresamente a un precedente de un Tribunal Supremo
de Australia (cf. 28.04.1995 Tribunal Federal, Distrito Sur de Australia Adelaide,
(UNILEX)) —correspondiente a la segunda sentencia aqui citada- para demostrar que
los tribunales deberian mirar a la legislacion nacional para determinar el efecto de la
retencion de las disposiciones del titulo. De este modo, invocé el art. 7 (1) CNUCCIM
que indica el caracter internacional de la Convencién y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion.

El Tribunal consider6 que laley de EE. UU. (laley del estado de Illinois) debia aplicarse
alareserva de dominio. Considerd entonces que la cldusula de reserva de dominio solo
implicaba un derecho de garantia en los productos para el vendedor. Este interés por la
reserva no fue perfeccionado por el vendedor conforme al derecho interno, y por lo tanto
debid ceder a los intereses del banco. Como resultado, la Corte sostuvo que el vendedor
no tenia el titulo necesario para recuperar la posesion de las mercancias.

Quinto fallo: (05.03.2008. Germany. 7 U 4969/06. Oberlandesgericht Miinchen.
http://www.unilex.info/case.cfm?id=1342):
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Un vendedor alemdn y un comprador italiano, ambos distribuidores profesionales
de automoviles, firmaron un contrato para la venta de un vehiculo usado. El vendedor
habia comprado el vehiculo de otro concesionario de automdviles y habia presentado
el documento de registro del vehiculo a la policia para un control previo. Aunque no
se revelé por medio del chequeo de la policia, mas tarde resulté que el vehiculo habia
sido robado con anterioridad a su venta. Como resultado, la policia italiana devolvié
el vehiculo a su propietario original. Mientras tanto, el comprador, después de haber
revendido el vehiculo a un tercero, tuvo que devolver los dos cheques recibidos como
pago por el mismo. El comprador present6 una demanda alegando incumplimiento
de contrato y reclamando la reparacion de los dafios y perjuicios. El vendedor solicitd
la desestimacion de la reclamacion, alegando que habia actuado de buena fe.

El Tribunal de apelacién revoco parcialmente la decisién del Tribunal de Primera
Instancia, que habia argumentado que el vendedor habia cumplido con su obligacién,
a saber, la transferencia de la propiedad del vehiculo al comprador. Después de senialar
que la Convencién no regula los efectos del contrato sobre la propiedad de los bienes
vendidos (art. 4 (b) de la CIM) y que, como consecuencia, se trata de una materia
regulada por la legislacion nacional, aplicando asi la ley alemana, que prohibe la
adquisicion de bienes robados, incluso por aquellos que pagan el valor y son de buena
fe. Contrariamente a lo que el Tribunal de Primera Instancia afirmo, el Tribunal de
Apelaciones sostuvo que el vendedor no podia ser exonerado de responsabilidad
con arreglo al art. 79 de la Convencidn, ya que tal exencién implica la existencia de
circunstancias objetivas para impedir el cumplimiento de las obligaciones contractuales,
mientras que en este caso las circunstancias alegadas eran de naturaleza subjetiva.
De hecho, el bajo precio del vehiculo, el kilometraje y las disparidades de nombre del
propietario (que era diferente en el documento de registro) deberian haber llevado al
vendedor a dudas sobre la propiedad del mismo.

1.3 LA TRANSMISION DEL RIESGO EN LA CONVENCION
DE VIENA SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE
MERCADERIAS

Tal como se viene de introducir, para el régimen de la convencidn, independientemente
de la propiedad sobre la mercancia, la transmision del riesgo por la pérdida de los
bienes del vendedor al comprador opera desde el momento de la entrega. El sistema
de Viena deslinda la tradicion de la entrega, pero asocia la entrega con la mutacién
del riesgo, sin perder de vista que este régimen tiene una tendencia marcadamente
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dispositiva-supletiva, lo que permitira siempre que las partes modifiquen la forma en
que se asumiran los riesgos por una y otra.

Al igual que sucede con la transferencia de la propiedad, la transmision de los
riesgos por la pérdida de los bienes en la compraventa (en general de la cosa debida)
puede clasificarse en tres grandes concepciones, que adoptadas por las diferentes
tradiciones juridicas, y los ordenamientos al interior de ellas, adquieren matices no
muy tenues que dejan ver algunas contradicciones.

Son tres las concepciones que en esta materia se presentan como troncos basicos de
regulacion: (i) res perit creditori, (ii) res perit debitori'y (iii) res perit domino, es decir
que la cosa perece para el deudor, para el acreedor o para el duefio. Si para el deudor,
fundamentalmente con base en que es este quien tiene la obligacion de conservacion
del bien hasta el momento de la entrega o de la transmision de la propiedad, como en
USA, Alemania, Argentina o en el régimen mercantil colombiano; si para el acreedor,
con base en que siendo este quien soporta las mejoras y desmejoras del bien es quien
debe soportar los riesgos por su pérdida, como en Colombia (régimen civil) y Chile;
Y, si para el propietario, por cuanto las cosas perecen para él como principio general
del derecho, aun sin que se le haya entregado, como en Francia o Inglaterra®.

Para Oviedo Alban y Candelario Macias (2009, p. 200), la clasificacion se puede
también dar desde tres diferentes momentos: “Como se vera, las soluciones de derecho
comparado se mueven entre tres extremos que son transferencia de riesgos cuando
se celebre el contrato; transferencia del riesgo cuando se transmite la propiedad o
transferencia del riesgo cuando se entregue materialmente los bienes objeto del contrato”.

Finalmente, el sustrato tltimo de la teoria de los riesgos consiste en determinar
quién soporta el menoscabo patrimonial que conlleva la pérdida del objeto de una
prestacion que tiene su causa en otra reciproca, como en el caso de la compraventa.
Conforme a esta precision se entiende por riesgo al detrimento patrimonial que acarrea
la extincion de las obligaciones causada por el caso fortuito o fuerza mayor de que el
deudor no sea responsable (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 1998, p. 576). Esto
ultimo, por cuanto frente a la culpa del deudor no opera la teoria de los riesgos. Los
mismos Ospina Fernandez y Ospina Acosta (1998, p. 577):

20 Larroumet, citado por Oviedo Alban y Candelario Macias (2009, p. 202), expresa: “el principio de la
transmision inmediata de la propiedad implica una consecuencia esencial en cuanto a la carga de los riesgos de
pérdida fortuita de la cosa. En efecto a una regla segtin la cual la pérdida fortuita de una cosa debe soportarla su
propietario; es el principio res perit dominus”.
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En efecto, es en esta clase de contratos bilaterales donde surge una grave cuestion
tocante a los dictados de la equidad y a la naturaleza juridica de aquellos, a saber:
extinguida por caso fortuito la obligaciéon a cargo de una de las partes, como la
que tiene el vendedor de hacer tradicion de la cosa vendida, ;subsiste la obligacién
correlativa a cargo del comprador de pagar el precio o, por el contrario, esta también
se extingue? Si lo primero, el riesgo lo sufre el comprador, quien debe pagar el
precio sin recibir nada a cambio; silo segundo, lo sufre el vendedor, quien, aunque
no quede obligado a dar la cosa, pierde el precio convenido. Tal es el quid de la
mas que milenaria polémica entre los jurisconsultos al respecto.

En el mismo sentido, Garriges (1987, p. 77) para quien:

Soportar el riesgo en la compraventa quiere decir sufrir las consecuencias de la
pérdida o deterioro fortuito de la cosa vendida. Si el riesgo lo soporta el vendedor
tendra que entregar otra en sustitucion de la perdida. Silo soporta el comprador
tendra que pagar el precio sin recibir la cosa. Los preceptos de las legislaciones
se refieren, justamente, al instante a partir del cual la pérdida o el dano fortuito
de la cosa no liberan al comprador de pagar el precio, y como desde este instante
la pérdida de la cosa sélo perjudica al comprador, pues el vendedor no pierde su
derecho al precio, se dice que el comprador soporta el riesgo desde ese momento,
que es por tanto el de “transmision del riesgo” desde el patrimonio del vendedor
al patrimonio del comprador.

En Colombia, esta teoria varia dependiendo del tipo de compraventa, civil o
mercantil, lo que trae innumerables problemas casuisticos que no se referirdn solo
a la compraventa internacional, aunque si con mayor complejidad en ella, pues se
plantea la necesidad de escoger, no entre dos regimenes, sino entre tres. Y es que no
debe perderse vista que la Convencién no excluye como materia de su aplicacion, ni
a los contratos civiles ni a aquellos celebrados por no comerciantes®, sin perjuicio
de las ventas de consumo que, como ya vimos, si se encuentran excluidas. Por lo

21 ARTICULO 1°: 1) La presente Convencion se aplicaré a los contratos de compraventa de mercaderias entre
partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes:

a) cuando esos Estados sean Estados contratantes; o
b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ley de un Estado contratante.

2) No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes cuando ello
no resulte del contrato, ni de los tratos entre ellas ni de informacion revelada por las partes en cualquier momento
antes de la celebracion del contrato o en el momento de su celebracion.

3) A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencion, no se tendran en cuenta ni la
nacionalidad de las partes ni el caracter civil o comercial de las partes o del contrato.
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tanto, un operador juridico que se encuentre frente a la teoria de los riesgos en un
contrato de compraventa internacional de mercaderias en el que una de las partes
tenga su establecimiento en Colombia debera determinar cudl aplicar (en defecto de
las estipulaciones contractuales) entre las normas de la Convencidn, las normas del
Codigo Civil o las normas del Codigo de Comercio.

De manera conclusiva:

Enrealidad, encontramos innecesaria la dualidad de codigos frente a esta materia,
pero, para efectos académicos, es importante mencionar algunos puntos sobre los
cuales se presentan ciertas diferencias: Cuando hablamos de los riesgos de la cosa
debida, los cuales son regulados de forma diversa por cada cddigo; asi, en el Cédigo
Civil, el riesgo por la pérdida de la cosa recae en el comprador y es por esto, que
en caso de pérdida de la cosa debida, se extingue la obligacion, a diferencia del
Codigo de Comercio en el que el riesgo recae en la persona del vendedor, y en el
evento de presentarse pérdida de la cosa, la obligacién no se extingue sino que se
transforma, debiendo entregar el vendedor, el equivalente en dinero (Arts. 1729 a
1739 C.C.; Art. 928 y siguientes C.Co.). (Jaramillo Vargas, 2002, p. 17)

En el régimen civil colombiano, siguiendo a Oviedo Alban y Candelario Macias
(2009), se acoge la teoria romana en tanto el riesgo del cuerpo cierto lo corre siempre
el acreedor desde el perfeccionamiento del contrato, tal como lo dispone el articulo
1607; en contraposicion al régimen mercantil en el que sera el vendedor, como deudor
de la cosa debida, quien asume el riesgo por su pérdida fortuita hasta el momento de
la entrega.

Todo lo anterior, contando con que ambos regimenes —civil y comercial colombiano-,
al hablar de riesgo por pérdida de la cosa, se refieren al cuerpo cierto en particular,
radicando la pérdida del género antes de la entrega, siempre en el vendedor (deudor
de entrega).

No obstante, en materia de riesgos, si resulta claro que tanto la convencién como
las legislaciones internas actuaran en defecto de las estipulaciones contractuales, a
diferencia de lo que sucede con la transferencia de la propiedad, la que se encuentra
regida por normas de caracter imperativo en cada una de las legislaciones, lo que
permite deducir (i) el porqué de la falta de consenso para definir este asunto en
la Convencion, (ii) la poca posibilidad que tienen las partes para disponer a este
respecto en los contratos y (iii) la ausencia absoluta de regulacién del mismo en los
INCOTERMS -como se analizara mas adelante-.
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Ahora bien, lo que también debe concluirse es que en aquellos regimenes en los
que el riesgo lo corre el deudor (vendedor), es la entrega el punto de inflexién que
permite mutar dicha carga, sin perjuicio, se reitera, de las estipulaciones de las partes
frente a lo cual existe absoluta libertad de configuracién.

Finalmente, y frente a la forma en que se encuentra regulada la transmision del
riesgo en la Convencién, Oviedo Alban y Candelario Macias (2009, p. 213) senalan:
“Lo que se tiene, (...) es que en la Convencion el riesgo se trasmite del vendedor al
comprador cuando se le haga entrega del bien o se ponga a su disposicion igualmente,
cada uno de los eventos y en caso de que la pérdida de la mercaderia del contrato esté
asegurada, se debera preguntar por quién debe asegurarlas y quien esta legitimado
para pedir la reclamacién contra el asegurador”, punto este ultimo de vital importancia
precisamente a la hora de abordar el tema de los seguros sobre las mercancias y el
interés asegurable que puedan tener las partes en el contrato de compraventa. (Resalto
fuera del original)

La transmision del riesgo por la pérdida de las mercaderias esta regulada
especificamente en los articulos 66 a 70 de la Convencion, los que se encuentran en
armonia con los articulo 30 a 34 de la misma, referentes a la forma de entrega. En
primer lugar, debe reiterarse que, en todo caso, sera la voluntad de las partes a través
de las estipulaciones contractuales, de las practicas desarrolladas entre ellos, o de los
usos mercantiles, la que prevalezca sobre las disposiciones de la Convencion. Asi, en
caso de que las partes no hayan regulado por alguna de estas maneras el momento
de la transmision del riesgo, la Convencion trae un conjunto de reglas que se pueden
clasificar segtin que el contrato implique o no transporte, e implicando transporte
que la mercancia se encuentre o no en transito.

Tal como lo expresa Perales Viscasillas (2002):

La transmision del riesgo envuelve una cuestion sencilla que, sin embargo, resulta
muy dificil de responder: ;quién se hace responsable cuando las mercancias se
pierden o deterioran? La respuesta bajo la Convencion de Viena es que la pérdidala
soporta el comprador cuando los danos o la pérdida de las mercancias se producen
una vez que el riesgo se le ha transmitido, a menos que se deba a un acto u omisién
del vendedor (art. 66 CNUCCIM). La pérdida es econdmica, ya que las mercancias
se pierden, pero la parte que soporta el riesgo no sélo las pierde sino que ademas
ha de pagar el precio de las mismas (aunque las reciba deterioradas o nunca las
reciba) o habra de entregar las mercancias por segunda vez, recibiendo tinicamente
una contraprestacion equivalente a una de ellas. Estas consecuencias se ven en
gran medida mitigadas por la circunstancia de que las partes contrataran seguros
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cubriendo contingencias que den lugar a la pérdida o al deterioro de las mercancias,
lo cual no evita que alguien tenga que pagar esos seguros, ni que la parte que asume
el riesgo tenga la carga de tener que reclamar al asegurador.

Alo que se agrega ademas que la contratacion del seguro debera estar sujeta siempre
teniendo en la mira a la persona que soporta el riesgo como el asegurado, en tanto, de
no ser asi, es posible que se esté en ausencia de un interés asegurable que dé al traste
con la posibilidad de reclamar el seguro por parte del beneficiario.

Es de precisar desde ya que la transmision del riesgo en la Convencion se encuentra
en concordancia con los INCOTERMS, en cuanto la redaccion de la convencion los tuvo
siempre presentes como el principal uso internacional en la materia, por ello, como se
abordard, la forma en que se regula la transmision del riesgo en los INCOTERMS se
encuentra también ligada a la entrega de las mercancias del comprador al vendedor,
aunque en algunos, especialmente en los términos “D”, esa transmision del riesgo
parece darse en un momento diferente de la entrega, tal como se encuentra regulada
en la Convencidn, en la medida en que, aun implicando transporte el contrato, la
entrega solo se verifica (en algunos INCOTERMS) en el puerto o lugar de destino.
Al respecto Marzorati (2003, p. 293):

Como regla general, el riesgo se transmite cuando el vendedor entrega la mercaderia,
salvo pacto en contrario. En la compraventa con entrega indirecta (al transportador)
se verifica la transmision del riesgo y la individualizaciéon de la mercaderia en un
mismo acto. Por supuesto que a veces la individualizacion concreta no es posible,
justamente, por la clase de mercaderia (p. ¢j., la venta de granos a granel). Sin
embargo, ello no significa que no se transmita el riesgo en ese momento. En los
casos en que el vendedor cumple con su obligacién de entrega con la puesta de la
mercaderia a disposicion del comprador, el riesgo se transmite en ese momento®.

Y concretamente con respecto a la diferencia temporal que se presenta entre el
momento de la entrega y la transmision del riesgo cuando se pactan INCOTERMS,
Esplugues Mota et al. (1999, p. 304) sefialan: “Igualmente, ha de notarse que existen
otros términos en los que la obligacién de entregar las mercaderias por parte del
vendedor al comprador se considera satisfecha en un momento posterior al de la
entrega al transportista. Esto ocurre en los términos del Grupo D, o de llegada; por

22 Ensentido similar, Esplugues Mota et al. (1999, p. 289): “En uno u otro caso -la referencia a los INCOTERMS
es en este sentido sintomatica-a través de estos usos pueden alterarse las disposiciones del Convenio en aspectos
tan importantes como la determinacion del momento y lugar del cumplimiento de las obligaciones del vendedor
y del comprador, o de la transmisién del riesgo”.
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ejemplo, en DAF, DES, DEQ, DDU y DDP. Este dato, (...) afecta decisivamente a la
determinacion del momento de transmision del riesgo™.

Esto va complicando el escenario de la transmision del riesgo en la compraventa
internacional, en tanto se van presentando, en tres momentos diferentes, tres
consecuencias también diferentes como son: la entrega de la mercancia, la transmision
de la propiedad y la transmision del riesgo (sin tener en cuenta que la entrega de
documentos representativos de mercaderias en no pocas oportunidades transmiten
la propiedad, y a lo que se le debera agregar las consecuencias del endoso de dichos
documentos y el endoso o cesion de la péliza de seguro contratada). Veamos entonces
las formas de entrega en la Convencion:

1.3.1 Sin transporte (entrega cuando el contrato no implica transporte). No
implicando transporte, el riesgo se transmite en el momento en que el comprador se
hace cargo de la mercancia o en el momento en que se pone a su disposicion sin que se
allane a recibirla**. Ahora bien, que el contrato no implique transporte significara que
no es una obligacion del vendedor poner a disposicion del comprador las mercaderias
en manos de un transportador, y no necesariamente que la mercancia no deba ser
transportada. Es el caso que se presentaria cuando el término INCOTERM pactado
corresponda EXW en el que (i) el vendedor no estd obligado a contratar el transporte
y (ii) el vendedor entregara las mercancias, y por ende trasmitira el riesgo, en el
momento en que las pone a disposicién del comprador en el lugar acordado o en su
establecimiento, tal como lo establecen las reglas A3, A4 y A5 de dicho término:

A3

a) Contrato de transporte El vendedor no tiene ninguna obligacion ante el comprador
de formalizar un contrato de transporte.

A4 Entrega

El vendedor debe entregar la mercancia poniéndola a disposicion del comprador
en el punto acordado, si lo hay, en el lugar de entrega designado, y no cargada en
ningun vehiculo de recogida.

23 Caberesaltar desde ahora que los INCOTERMS 2010, recién entrados en vigencia modificaron drésticamente
los términos del grupo D.

24 Lamercancia debera estar plenamente identificada para que opere la transmision del riesgo.
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Si no se ha acordado un punto especifico en el lugar de entrega designado, y si
hay varios puntos disponibles, el vendedor puede elegir el punto que mejor le
convenga. El vendedor debe entregar la mercancia en la fecha acordada o dentro
del plazo acordado.

A5 Transmision de riesgos

Elvendedor corre con todos los riesgos de pérdida o dafio causados a la mercancia
hasta que se haya entregado de acuerdo con A4, con la excepcidn de la pérdida
o dafo causados en las circunstancias descritas en B5. (Camara de Comercio
Internacional, 2010, p. 18)

Por ello, que el contrato no implique transporte, lo que puede significar también,
ademas de que la mercancia ya se encuentre en poder del comprador en su establecimiento,
es que es una obligacion del comprador contratar el transporte y ponerla a disposicion
del porteador.

Galan Barrera (2003b, p. 100) trata las anteriores reglas como adicionales en relacion
con los contratos que implican transporte®:

Casos adicionales de transmision del riesgo al comprador:

Cuando el comprador se haga cargo de las mercaderias o desde el momento en
que se pongan dichas mercaderias a su disposicién a pesar de que el comprador
rechace la recepcion de las mismas.

Cuando se establece un lugar especifico de entrega de mercaderias distinto al
establecimiento del vendedor, el riesgo se transmitira cuando se efecttie la entrega
y el comprador tenga conocimiento que las mercaderias estan a su disposicion en
el lugar determinado.

En el caso de mercaderias sin identificar solamente se entenderd que dichas mercancias
se pusieron a disposicion del comprador en el momento en que dichos bienes se
encuentren claramente especificados.

1.3.2 Con transporte. Cuando el contrato implica transporte, se dan dos variantes
a saber: el riesgo se transmitira del vendedor al comprador en el momento en que
(i) se ponen a disposicion del porteador en el lugar determinado o (ii) se ponen a

25 Estas mismas reglas las trata Perales Viscasillas (2002) como residuales.
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disposicion del primer porteador*. Hay en este punto un deslinde especifico entre
las transferencia de la propiedad y la transmision de los riesgos, que ya, de manera
general, se tiene por sentado como un principio presente en la Convencion, consistente
en la circunstancia de que el vendedor retenga los documentos representativos de las
mercaderias, circunstancia que no afectara en nada la transmision del riesgo, el que
siempre operara con la entrega:

ART. 67:(...) Elhecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documentos
representativos de las mercaderias no afectara a la transmision del riesgo.

1.3.3 En transito. En caso de que las mercancias se encuentren en transito, la
transmision del riesgo operara (i) desde el momento de la celebracién del contrato
y (ii) desde el momento en que las mercaderias se pusieron en poder del porteador,
siempre y cuando el vendedor no tuviese o debiese haber tenido conocimiento de la
ocurrencia de la pérdida o deterioro de la mercancia. En esta segunda hipdtesis, es
necesario que de las circunstancias especiales del contrato se derive que el riesgo se
transmite desde que se entregé al porteador; sobre este tema Oviedo Alban y Candelario
Macias (2009, p. 214) citando a Adame Goddard afirman:

26 Sobre el particular Esplugues Mota et al. (1999, p. 312): “En este sentido y coherentemente con este precepto,
el art 66 especifica que la pérdida o deterioro de las mercaderias sobrevenidas después de la transmision del riesgo
al comprador, no liberardn a este de su obligacion de pagar el precio- dado que ya es responsable de cualquier
dafo que les pueda ocurrir-a menos que se deban a un acto u omisién del vendedor, por ejemplo, en caso de un
incorrecto embalaje de las mercaderias que termina por afectar a su calidad.

La concrecion de este principio conlleva directamente, la necesidad de especificar cuando se entiende que tal
transmision se ha producido y a ello se dedican los articulos 67 a 70 del texto de Viena, diferenciando diversas
situaciones posibles. En este sentido pueden distinguirse dos supuestos:(1) en primer lugar, aquellos en los que
el vendedor entrega los bienes a un porteador y (2) en segundo, aquellos otros —que podriamos calificar de
compraventas directas en los que el comprador se hace cargo directamente de las mercaderias.

1. Con relacién a los supuestos en los que le vendedor entrega los bienes a un porteador, la convencién
diferencia, a su vez, dos posibles situaciones:

a) En primer lugar, la convencién aborda genéricamente los supuestos de contratos de compraventa que
impliquen el transporte de las mercaderias. Respecto de ellos, el art 67.1 especifica, una vez mas, dos
posibilidades:

1% En los supuestos en que el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderias y el
vendedor este obligado a poner las mismas en poder de un porteador en un lugar determinado —que en
este caso no es el destino-, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las mercaderias se pongan
en poder del porteador en ese lugar.

22 En aquellas otras ocasiones en que implicando la compraventa el transporte de las mercaderias, y el
vendedor no esté obligado a entregarlas en un lugar determinado, el riesgo se transmitird al comprador
en el momento en que las mercaderias se pongan en poder del primer porteador para que las traslade al
comprador conforme al contrato de compraventa.

Téngase en cuenta, ello es importante, que el concepto de “poner en poder” implica, en los dos supuestos
analizados, un cambio de posesion de las mercaderias”.
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Un caso citado por algunos autores, que sirve para ilustrar que tipo de circunstancias
son las que permiten deducir que el riesgo de las mercaderias vendidas en transito,
no se trasmite desde la perfeccion del contrato, sino desde cuando las mercaderias
son puestas en poder del porteador, es el del endoso de la péliza del seguro por parte
del vendedor al comprador. “tal acto significa que el comprador podra exigir a la
compaiiia de seguros la indemnizacién por los daios que sufran las mercancias en
cualquier momento de la travesia. En la mayoria de compraventas de mercancias
en transito se da este endoso, por lo que es previsible que esta regla excepcional
del articulo 68 tenga mas aplicacion que la regla prevista en la primera fase™ .

Este tema se abordard en la tercera seccion cuando se haga referencia al interés
asegurable que tendrd el comprador y los efectos de la cesion de la poliza de seguro.

Al margen de las anteriores reglas resulta claro que la convencion resuelve el
problema de las obligaciones correlativas de las partes y la confusiéon que en algunos
regimenes como el colombiano ha generado la falta de disposicion expresa en cuanto
a la obligacion del comprador de pagar el precio por la pérdida de la mercancia luego
de haber asumido el riesgo. Los articulos 66 y 70 establecen la obligaciéon de pago
correspondiente al comprador por la pérdida luego de la transmision del riesgo: “La
pérdida o el deterioro de las mercaderias sobrevenidos después de la transmision del
riesgo al comprador no liberaran a éste de su obligacion de pagar el precio, a menos
que se deban a un acto u omision del vendedor” (art. 66); lo que pareciera una cuestion
de simple logica se complica con las ambigiiedades en que incurren los regimenes civil
y mercantil nacional. Lo que ha obligado a la doctrina a procurar interpretaciones,
no siempre pacificas, en torno al régimen de la extincion de las obligaciones. Sobre el
tema Oviedo Alban y Candelario Macias (2009, p. 210):

Debe preguntarse por los efectos de dicha regla, en frente de las obligaciones y
derechos correlativos de cada una de las partes del contrato: vendedor y comprador.

27 Sobre la forma de entrega relacionada con los INCOTERMS 2000, Esplugues Mota et al. (1999, p. 313): “La
posiciéon mantenida en los INCOTERMS respecto de la transmisién del riesgo depende, también, de la presencia,
o0 no, de un transporte de las mercaderias y del lugar en que, de acuerdo con los términos, se considere entregada la
mercancia por el vendedor al comprador. Asi, en aquellos términos en los que, existiendo transporte, se considera
cumplida la obligacién de entrega de las mercaderias, por el vendedor al comprador, cuando la misma se pone
a disposicion del transportador -la transmision del riesgo se produce en el momento en que este se hace cargo
de la mercancia (Asi , por ejemplo, FCA,FAS,FOB,CFR,CIF,CPT,CIP, siempre A.5 Y B.5).Como ya se ha dicho
antes, existen otros términos -D, llegada- en los que, como consecuencia del momento en que se entiende cumplida
la obligacion de entregar las mercaderias por parte del vendedor al comprador, la transmision de los riesgos se
produce en un momento distinto, generalmente posterior. Asi por ejemplo DAF, DES, DEQ, DDU Y DDP (En
todos ellos A.5 y B.5). En ambos casos, el hecho de que el vendedor este autorizado a retener los documentos
representativos de las mercaderias- algo relativamente habitual en el trafico comercial internacional -no afectard a
la transmision del riesgo”.
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Para el vendedor, quien no asume los riesgos por la pérdida fortuita de la cosa, la
obligacion de transferir el dominio y entregarla planteada en el articulo 1880 del
cddigo civil, se extinguira. Asilo dispone el articulo 1625 numeral 7°, norma que
trata sobre los modos de extincion de las obligaciones. Dispone dicha norma: “las
obligaciones se extinguen en todo o en parte” (...). 7° Por la pérdida de la cosa
que se debe”. Igualmente el articulo 1729 del cédigo civil, seiiala que: “cuando el
cuerpo cierto que se debe perece, o porque se destruye, o porque deje de estar en el
comercio, o porque se desaparece y se ignora que existe, se extingue la obligacion...”.

Ahora, lo que debera pasar es que el comprador, quien asume el riesgo, estard de todas
formas, obligado a cumplir con su obligacién de pagar el precio de la cosa debida®.

1.3.4 Jurisprudencia. La jurisprudencia internacional en torno al momento a
partir del cual se transmite el riesgo por la pérdida fortuita de los bienes del vendedor
al comprador es relativamente uniforme en cuanto (i) al deslinde entre el momento de
la transmision del riesgo y el traspaso de la propiedad, excluyendo a este ultimo como
factor determinante a la hora de definir el instante en que el comprador asume los
riesgos por la pérdida, separando incluso el momento de entrega de los documentos
representativos de la mercancia —~que acreditarian el traspaso de la propiedad- de
aquel en que se da la mencionada transmision del riesgo; (ii) el momento de la entrega
como el umbral que define la transmision del riesgo del vendedor al comprador y (iii)
la preponderancia que tienen los INCOTERMS y la forma en que estos determinan la
forma de entrega segtin sean establecidos en cada contrato, pero también la facultad
dispositiva de las partes al momento de pactar o modificar ciertas clausulas de dichos
INCOTERMS -incluidas las del momento de transmision del riesgo—. Conforme a
lo anterior, presentamos los siguientes cinco fallos:

Fallo uno: (10.12.1996. Arbitral Award. Vb/96074. Hungarian Chamber of
Commerce and Industry Court of Arbitration. Unknown. http://www.unilex.info/
case.cfm?id=424).

Una compaiia yugoslava vendid y entregé caviar a una sociedad hungara. De
acuerdo con el contrato, el comprador tenia que recoger el producto en la direcciéon del
vendedor y llevar las mercancias a sus instalaciones en Hungria. El pago fue pactado
para dos semanas después de la entrega de las mercancias, en dicho término ha tenido
lugar el embargo de la ONU contra Yugoslavia entrando en vigor, dicho embargo, en
Hungria. El demandante le asignd el reclamo por el precio de las mercancias a una

28 Asimismo y con una posicion bastante critica estdn Ospina Fernandez y Ospina Acosta (1998, pp. 581-585).
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empresa con sede en Chipre. El demandado reconocié la obligacion, pero no podia
pagar sobre la base de que el embargo de la ONU era un caso de fuerza mayor.

El tribunal arbitral consideré que los dafos causados por fuerza mayor tienen
que ser sufragados por la parte a la que el riesgo habia pasado, es decir, la parte
demandada. En este sentido, el tribunal arbitral consider6 necesario sefialar que
el riesgo de la carga tuvo que ser asumido por la parte demandada (comprador),
salvo que el contrato entre las partes o el derecho aplicable dispusiera lo contrario
(articulo 67 de la Convencion).

En consecuencia, el tribunal sostuvo que el demandado estaba obligado a pagar
con interés el precio de los bienes entregados.

Fallo dos: (31.10.1995. Argentina. 47448. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, Sala C. Bedial, S.A. vs. Paul Muggenburg and Co. GmbH. http://
www.unilex.info/case.cfm?id=226).

Un vendedor aleman y un comprador argentino perfeccionaron un contrato
para la venta de hongos secos que se envian al comprador, con una cldusula de “C &
F delivery”. Los bienes enviados desde Hong Kong a Buenos Aires se deterioraron
durante el envio. El comprador inicié una accion contra el vendedor alegando dafos
y perjuicios por falta de conformidad, debido a los defectos de los productos que
causaron el deterioro durante el transporte.

Aligual que en la decision de primera instancia, el Tribunal de Apelacion sostuvo
que de acuerdo con el art. 67 de la Convencion, el riesgo de deterioro de los bienes se
transmitira al comprador desde el momento en que el vendedor entrega la mercancia
al primer transportista.

La Corte también sostuvo que la cldusula C & F obligaba al vendedor a entregar la
mercancia para su envio y pagar el flete, pero no a cambiar la hora de la transmisién
del riesgo, que seguia siendo el momento de la carga a bordo del barco. Por otra parte,
esto fue confirmado por el hecho de que el comprador habia contratado una pdliza
de seguro de riesgos de transporte.

La Corte decidié finalmente que, de acuerdo con el art. 66 de la Convencion, el
comprador no fue liberado de su obligacion de pagar el precio, por cuanto el deterioro
de los bienes se produjo después de la transmision del riesgo y el comprador no habia
demostrado que el deterioro se debid a un acto u omision por parte del vendedor.
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Fallo tres: (00.00.1995. Arbitral Award. CIETAC China International Economic and
Trade Arbitration Commission. Unknown. http://www.unilex.info/case.cfm?id=210).

En 1992, un comprador de California y un vendedor chino se pusieron de acuerdo
en la venta de 10.000 kg de Jazmin, con “CIF Nueva York”. Tras la firma del contrato, el
comprador advirti6 al vendedor por fax que los productos estaban sujetos a un deterioro
a altas temperaturas. El comprador pidi6 expresamente al vendedor, en consecuencia,
que se asegurarse de que la mercaderia se almacenara en un lugar relativamente fresco
durante el transporte. El comprador también pidi6 que la mercaderia fuera, en la medida
delo posible, transportada en unalinea directa. El vendedor no planteé ninguna objecion,
pero respondid que la temperatura en el puerto era adecuada y no podria poner en peligro
los bienes. Después de pasar por Hong Kong, y desembarcar en Nueva York, una gran
parte de la mercancia se habia derretido y filtrado debido al calor excesivo durante el
viaje. Unos dias mas tarde, la mercaderia fue enviada a los usuarios finales quienes se
negaron a aceptarla. El comprador avisé al vendedor el mismo dia. El comprador convoco
tribunal exigiendo el pago de 60.000 ddlares americanos mas perjuicios.

El Tribunal sostuvo que el vendedor era responsable de los dafos a los bienes de
acuerdo con el art. 66 de la Convencion, a pesar de la clausula CIF, lo que significa
que el riesgo se transmitiria al comprador con las mercancias que cruzan la borda
del buque, en este caso, las partes habian llegado a un acuerdo contractual especial e
independiente en relacion con el problema de la temperatura durante el transporte. En
la medida en que el vendedor no le habia dado las directivas necesarias al transportista
y habia enviado la mercaderia a través de Hong Kong en lugar de asignar un barco
directo, no habia cumplido con sus obligaciones contractuales determinadas por
separado. El dafio por lo tanto, fue causado por un acto u omision del vendedor, tal
como exige el art. 66 de la Convencion.

Fallo cuatro: (14.12.2006. Germany. 2 U 923/06. Oberlandesgericht Koblenz.
http://www.unilex.info/case.cfm?id=1165).

Un vendedor italiano y un comprador aleman celebraron un contrato para la
venta de un determinado numero de botellas que se entregarian “en fabrica”(EXW)y
recibida por un transportista contratado por el comprador. Después de la entrega, el
comprador se neg6 a pagar el precio, alegando que debido a un embalaje defectuoso
de las botellas estas se rompieron o habian perdido su esterilidad, por lo tanto no eran
apropiadas para su uso. El vendedor demandé al comprador para el pago.
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El Juzgado de Primera Instancia fallé a favor del comprador, encontrando que
las botellas habian sido mal empacadas por el vendedor. En la apelacidn, el vendedor
alegd ausencia de responsabilidad, afirmando que el riesgo del dafio de las mercancias
habia pasado al comprador cuando la mercancia habia sido puesta a disposicion del
transportista en su lugar de trabajo.

Después de encontrar que la Convencion era aplicable a los méritos de la controversia
de conformidad con su art. 1 (1) (a), la Corte sostuvo que el vendedor habia incumplido
el contrato por el embalaje de las botellas de manera inapropiada de acuerdo con el
art. 35 (2) (d) de la Convencioén y por lo tanto, aunque el riesgo debi6 haber pasado
al comprador cuando los bienes fueron entregados al transportista, el vendedor
era responsable de los dafios debido a la falta de conformidad de los bienes que ya
existia en el momento en que el riesgo habia pasado a manos del comprador bajo
el contrato (art. 36). Como resultado de ello, ya que el dafio se debi6 a su accion
u omision, el vendedor no podia recuperar el precio total de compra de los bienes
(Art. 66 de la Convencion).

El Tribunal también encontré que, a pesar de que el comprador habia perdido el
derecho a declarar resuelto el contrato en virtud del articulo 49 (2) (b) de la Convencion,
podria obtener una reduccién de precios, debido a la negativa del comprador a pagarlo
—después de que se habia dado la debida notificacion de la falta de conformidad de los
bienes- podria interpretarse como una reduccion del precio a cero, ya que los bienes
habian perdido todo su valor a causa de un embalaje defectuoso por parte del vendedor
(art. 50 de la Convencion). Para llegar a esa conclusion, el Tribunal considerd que la
referencia en el art. 50 al “momento de la entrega”, como el momento en que el valor
real de los bienes entregados debe ser apreciado, debe interpretarse en el sentido del
tiempo en que se pusieron las mercancias a disposicion del comprador después de la
llegada a su destino final.

Fallo cinco: (26.03.2002. USA. 00 Civ. 9344 (SHS). U.S. District Court, S.D.,
New York. St. Paul Guardian Insurance Co. et al. vs. Neuromed Medical Systems
& Support et al. http://www.unilex.info/case.cfm?id=730).

Un comprador de EE. UU. y un vendedor aleman celebraron contrato de venta de
una maquina de resonancia magnética (MRI). La MRI fue entregada en el buque por
la empresa alemana en buen estado de conservacion y funcionamiento. Cuando MRI
llegé a su destino en los EE. UU., se demostrd que habia sido dafiada y se evidencié la
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necesidad de una reparacién mayor. Los plazos de entrega del contrato establecian que
el equipo iba a ser enviado “CIF New York Seaport”, segun los INCOTERMS, lo que
significa que el vendedor era responsable de pagar el costo, flete y seguro necesarios
para llevar la mercancia hasta el puerto de destino, sin embargo, el riesgo de pérdida
pasaba al comprador en el puerto de embarque.

El comprador present una demanda judicial en los EE. UU. tratando de recuperar
los bienes dafiados. Alegoé que el riesgo de pérdida se mantuvo con el vendedor hasta
que los bienes fueron entregados a su puerto de destino en los EE. UU., debido, entre
otras cosas, a que la propiedad de los bienes no pasaba al comprador hasta que su
pago final se hubiese realizado. El demandado objeté que, de conformidad con la
definicion de los INCOTERMS CIF, el riesgo de pérdida pasa al comprador en el
puerto de embarque.

En cuanto al argumento del demandante de que la reserva de dominio en el contrato
habia modificado el término CIF, en relacion con el traslado del riesgo de pérdida,
la Corte sostuvo que en virtud de la Convencion, el riesgo se transmite sin tener en
cuenta quien es duefio de los bienes (Art. 4 (b)). Esta interpretacion se ve confirmada
por el art. 67 (1) de la CIM que establece que la retencion que hace el vendedor de los
documentos representativos de los bienes no afecta a la transmision del riesgo, lo que
implica que el traslado de los riesgos y la transferencia del dominio no tiene por qué
ocurrir en al mismo tiempo.

De esta forma, el caracter dispositivo de la Convencién y su decidida residualidad a
lahora de definir de manera especifica las relaciones juridicas surgidas en los contratos
de compraventa internacional de mercaderias permiten deducir, y obligan a analizar,
la preponderancia que alcanza una de las figuras del derecho mercantil internacional
mas usadas en el comercio, a decir, los INCOTERMS (International Commercial
Terms), su caracter también dispositivo y su propia naturaleza:

La Convencion se encarga de hacer especial hincapié en la circunstancia de que
momento y lugar de entrega son los determinados por el contrato (y, en su caso,
por los usos) y sélo en defecto de ellos, se aplican las reglas dispositivas establecidas
por la Convencion. (...) Estas reglas son como la casi mayoria de las disposiciones
de la Convencion dispositivas (art. 6 CNUCCIM), por lo que las partes podran
desplazarlas. Precisamente en el tema que nos ocupa el desplazamiento de las reglas
sobre transmision del riesgo es altamente probable, en particular silas partes utilizan
alguno de los términos comerciales internacionales (INCOTERMS) elaborados
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por la Camara de Comercio Internacional, cuya ultima version es del afio 2000.
Si bien, como indicdbamos cuando las partes pacten en su contrato cualesquiera
de esos términos, la Convencion sera desplazada, ésta fue redactada teniendo en
mente la existencia de los INCOTERMS 2000, por lo que bien puede decirse que
se adoptan soluciones coincidentes. Con todo, la utilizacién de los INCOTERMS
2000 es preferible por el detalle y profundidad con el que se regula la transmision
del riesgo y, ademds, porque al no ser un instrumento vinculante por los Estados
su revision se facilita y con ello el que las revisiones se adapten al ritmo de los
tiempos. (Perales Visacasillas, 2002)

Es de resaltar el ultimo aparte de esta posicion, de cara a desentrafar la naturaleza de
los INCOTERMS y el tratamiento que en un pais como Colombia recibe desde el punto
de vista del derecho privado, pero sin perder de vista lo referente a la regulacién aduanera
que siempre estard presente en la gran mayoria de las compraventas internacionales
de mercaderia, puesto que, légicamente, suponen, en la gran mayoria de los casos,
un proceso de distribucion fisica internacional (DFI)* e importacién-exportacion,

29 Desde elinicio de las operaciones mercantiles de comercio exterior, surgié una creciente necesidad de obtener
una mayor competitividad en el momento de realizar operaciones internacionales de comercio (exportaciones e
importaciones); dicha necesidad incentivada por la complejidad y competitividad que a diario se presenta en el
comercio exterior como la inclusion de nuevos paises comerciantes, nuevas costumbres o reglas llamadas por la
ICC INCOTERMS y nuevos procesos que se incluyen para obtener un mayor control del objeto pactado.

Para satisfacer la necesidad de los participantes de la comercializacion internacional se ha establecido una serie
de procedimientos o cadena a seguir llamados Distribucién Fisica Internacional (DFI), para realizar un adecuado
proceso de salida, transito y entrega de la mercancia, objeto o cosa pactada entre las partes (comprador y vendedor)
quienes acuerdan la operacién de comercio a realizar mediante la elaboracién de un contrato de compraventa.

La DFI es la serie de operaciones necesarias para viabilizar el traslado fisico de un producto desde el local
del exportador hasta el local del importador. Esto constituye la cadena de distribucion fisica, en la cual cada
operacién requiere la contratacién de un servicio, lo cual representa un componente de costo que puede ser
directo o indirecto. Su objetivo principal es reducir al maximo los tiempos, los costos y el riesgo que se puedan
generar durante el trayecto, desde el punto de salida en origen hasta el punto de entrega en destino.

Los costos directos son: embalaje, marcado, documentacion, unitarizacién, manipuleo, seguro, transporte,
almacenaje aduanero, bancario y agentes.

Los costos Indirectos: administracion y capital (inventario).
Operaciones dentro de la DFI

La DFI se divide en tres partes: Pais de origen, transito internacional y pais de destino. Cada parte tiene sus
componentes y cada componente genera costos.

Pais de origen

-Costo del producto: Incluye el desarrollo, adaptacion, control de calidad, empaque, embalaje, marcas y algin
otro proceso necesario para colocar el producto disponible para la exportacion.

-Documentaciéon: Todos los documentos necesarios para tener una salida legal de la mercancia.

-Cargue: Es el cargue de la mercancia que se realiza en las bodegas del vendedor.
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y consecuentemente, pero no menos importante, valoracion aduanera y tributacion
internacional (precios de transferencia).

-Transporte local: Es el transporte elegido para llevar la mercancia por todo el territorio local hasta el punto de
embarque.

-Seguro local: Por medio del cual se asegura la mercancia durante su paso por pais origen.

-Agenciamiento aduanero: Se presentan todos los documentos necesarios para elaborar una exportacion legal, si
la aduana certifica que estan correctos, emite la autorizacion de embarque el cual determina el DEX final.

-Manipulacién terminal origen, puerto, o aeropuerto: Es el Gltimo paso por pais de origen, en el cual se realiza el
procedimiento de embarque al buque. Cabe decir que también es sitio de almacenamiento de la mercancia, si esta
no puede salir inmediatamente a su llegada.

Transito internacional

-Transporte internacional: Puede ser maritimo, terrestre, aéreo.

-Seguro internacional: Es el seguro que adquiere la mercancia al salir del pais origen.
Pais destino

- Manipulacién terminal origen, puerto, o aeropuerto: Es el primer paso de pais destino, en el cual se realiza el
procedimiento de desembarque del buque. Cabe decir que también es sitio de almacenamiento de la mercancia, si
esta no es recogida inmediatamente de su llegada.

- Agenciamiento aduanero: Se presentan todos los documentos necesarios para elaborar una correcta importacion,
se cobra el gravamen (arancel) que genera el ingreso de la mercancia asi como el IVA. La aduana debe certificar el
correcto procedimiento con la aceptacion de la declaracion y levante de la mercancia.

- Transporte local: Es el transporte elegido para llevar la mercancia por todo el territorio local en destino hasta el
punto de entrega pactado.

- Recepcion y descarga: Es dejar la mercancia lista en el punto de entrega pactado.

Se puede observar con lo dicho anteriormente que el perfeccionamiento de una compraventa internacional
depende en gran parte de la optimizacion del andlisis de costo y tiempo de la cadena de distribucién fisica.



