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Introduccion

“Where globalization means, as it so often does, that the rich
and powerful now have new means to further enrich and
empower themselves at the cost of the poorer and weaker, we
have a responsibility to protest in the name of universal

)

freedom.’
- Nelson Mandela

Colombia es un pais de una economia en desarrollo, cuya industria se encuentra con un
crecimiento exponencial. Sin embargo, muchos de los que realizan transacciones de
comercio internacional son pequefas y medianas empresas que carecen de los medios para
contratar un profesional en derecho, o ignoran la importancia de la asesoria previa. En
adicion, cuando las partes conocen sobre la existencia de los INCOTERMS pueden llegar a
delegar la redaccion de documentos contentivos de estos términos a los agentes logisticos,
quienes pueden no estar suficientemente preparados para emitir un concepto respecto a la

normatividad de contratacion internacional.

Toda esta situacion ha llevado a que los comerciantes no tengan claridad sobre la
importancia de delimitar el momento de transmision del riesgo, o de determinar
expresamente un régimen regulatorio de la pérdida o deterioro de las mercaderias. Es
afortunado para las partes que Colombia es un Estado parte de la Convenciéon de Viena
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, pues esta es una
normatividad que si bien es muy bdsica, trae algunas normas supletivas en la materia que

pueden ayudar a las partes cuando guardan silencio.

Ademas de lo anterior, es importante destacar que la situacion se ve agravada porque la
mayoria de los conflictos en contratos de compraventa internacional de mercaderias surgen

principalmente por la pérdida o deterioro de los bienes durante el transporte de estas, pues
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al no haber una estipulacion expresa de quién y en qué momento asume el riesgo de la

transaccion, las partes no van a tener claro cudles son sus derechos particulares.

Finalmente, hay que destacar que raramente las transacciones internacionales se ven
frustradas por la intervencion de un tercero ajeno al contrato, pero es muy comun que estas
se vean suspendidas por terceros intervinientes o por fuerza mayor como lo seria la
retencion de la mercaderia por una autoridad aduanera. Aqui surge el conflicto para las
partes donde, si bien fue algo ajeno a la voluntad del vendedor el hecho que los bienes
estuvieran retenidos por las autoridades de uno u otro Estado, el comprador no va a querer
recibir si ya no tiene interés en la mercancia, y el vendedor no va a ceder a quedarse con el
producto por los altos costos que esto acarrearia, y el lucro cesante generado por esta

situacion.

Asi, siendo la fuerza mayor una de las principales fuentes de aplicacion de la teoria de los
riesgos, es también una de las figuras mas complejas por la cantidad de elementos que
requiere para su configuracion y por la dificultad que tiene en materia probatoria. Debido a
esto, las partes que tienen conocimiento de la situacion tienden a pactar clausulas de fuerza
mayor; sin embargo, la consensualidad junto con el desconocimiento juridico de las
transacciones internacionales por parte de las areas comerciales al interior de las compatfiias

colombianas, hacen que esto se vuelva un problema latente.

Un buen pacto contractual en materia de teoria de los riesgos podria evitar muchos de los
conflictos que surgen actualmente por la consensualidad, pues esta es la que delimita la
suerte de la contraprestacion cuando hay una imposibilidad de cumplimiento completo,

oportuno o sin defectos no imputable al deudor.

El presente trabajo parte de la identificacion de esta problemaética, y tiene como objetivo
encontrar la normatividad aplicable a la teoria de los riesgos, tanto cuando hay de por
medio un pacto directo (a través de una cldusula contractual particular) o indirecto (a través

de la seleccion de una normatividad que traiga claramente una distribucion de riesgo como
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los INCOTERMS) de distribucion del riesgo, como cuando hay un silencio absoluto en la

materia.

En la normatividad aplicable es necesario encontrar: primero, una definicion de qué se
entiende por teoria de los riesgos; segundo, qué se entiende por fuerza mayor; tercero, el
momento de transmision del riesgo del comprador al vendedor; y cuarto, las consecuencias
de la aplicacion de la teoria de los riesgos y de la fuerza mayor frente a la responsabilidad

contractual de las partes.

Para lograr nuestro cometido, primero, determinaremos el concepto de teoria de los riesgos,
a través de definir sus elementos y plantear sus discusiones. En segundo lugar, se hablara
de los diferentes instrumentos que pueden utilizar las partes para regular el riesgo, y de la
normatividad que se aplicaria en caso de que no estipulen nada de manera expresa.
Finalmente, a modo de conclusion, se expondran las consecuencias de la aplicacion de la

teoria de los riesgos, con lo que se completara el abarcamiento del tema.
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Marco teorico

1. El concepto de teoria de los riesgos
Dentro de cualquier contrato de compraventa, puede suceder que los bienes objeto de este
desaparezcan, o se desmejoren de tal forma que ya no le sean de utilidad al comprador.
Adicionalmente, es posible que cumplir de una forma completa, a tiempo y sin defectos se
vea imposibilitado por un hecho no imputable a las partes. En estos casos surgen varios
interrogantes: ;en caso de pérdida de las mercaderias, quién tiene que sufrir los efectos que
esto acarrea?, ;si hay una imposibilidad temporal de cumplimiento, quién tiene que
soportar los efectos de la tardanza? Los anteriores interrogantes son situaciones que vienen
resueltas por la teoria de los riesgos la cual, a partir del momento de la transmision del

riesgo, distribuye las consecuencias entre las partes del contrato.

1.1. Elementos esenciales para la aplicacion de la teoria de los riesgos
La teoria de los riesgos viene definida por autores como Guillermo Ospina Fernandez,

quien dice que esta es la que

“Debe resolver, por consiguiente, qué sucede con la prestacion debida por una
de las partes cuando la otra ya no puede cumplir con la suya” (Ospina

Fernandez, 2008)

De esta primera definicion podemos sacar un elemento, y es su aplicacion cuando hay una
imposibilidad de cumplimiento de la prestacion debida por una de las partes. Sin embargo,
esta definicion se queda corta, pues no excluye los casos en que por ejemplo, la
imposibilidad de cumplimiento se debe al mismo acreedor. En este orden de ideas, el autor

René Ramos Pazos sefala que esta teoria

“Trata de resolver quién debe soportar en los contratos bilaterales la perdida de
la especie o cuerpo cierto, si el deudor no puede cumplir con su obligacion de
entregar la cosa, por haberse destruido por un caso fortuito o fuerza mayor.”

(Ramos, 1998)
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Esta segunda definicion es mas completa, pues nos sefiala que aplica (i) en los contratos
bilaterales, (ii) en los casos de pérdida de la especie o cuerpo cierto, donde (iii) debe haber
una imposibilidad de cumplimiento de la obligacion de entregar la cosa por haberse

destruido por un caso fortuito o fuerza mayor.

Sin embargo, esta definicion deja por fuera dos asuntos; uno primero, que esta figura
también aplica para los casos en los cuales hay solo una imposibilidad temporal de cumplir
la prestacion, pues determinard si una vez cesada la causal que impide el cumplimiento, el
acreedor debe recibir aunque ya no le interese, o el deudor deba quedarse con la mercancia

porque ya no es de interés del acreedor.

Un segundo olvido es que se descarta la aplicacion de la teoria de los riesgos cuando el bien
se pierde por un hecho imputable a un tercero. No se tiene en cuenta la importancia de
analizar quién tenia el riesgo de la mercancia, la cual radica en que es este riesgo el que va
a otorgar la legitimacion para cobrar a este tercero los perjuicios sufridos y que también hay
que analizar cual es la suerte de la contraprestacion. No podria cobrarla quien no tiene el
riesgo del bien, pues se trataria de un dafio que no es directo, al no haber tenido que sufrir

las consecuencias de la imposibilidad de cumplimiento.

En conclusion esta es, en el caso de la compraventa, una figura que se aplica cuando una
obligacion exigible cuyo cumplimiento se encuentra pendiente, se vuelve imposible, ya sea
de forma temporal o total y que este incumplimiento sea imputable a una fuerza mayor o a
un hecho de un tercero. Dentro de esto es fundamental hacer varias precisiones
conceptuales: Para que podamos hablar de una imposibilidad total de ejecucion de la
obligacion, es necesario, primero, determinar la naturaleza de la prestacion (en el caso de la
compraventa internacional de mercaderias siempre se va a tratar de dar un bien) y segundo,
en los casos de dar un bien, si se trata de un género o una especie o cuerpo cierto. Por no

ser objeto del presente trabajo, no se tratara el caso de las prestaciones de hacer y no hacer.

En orden de decir que hay una imposibilidad total de cumplimiento en los casos que la

prestacion consiste en transferir el derecho de dominio de un bien, es necesario que nos
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encontremos frente a una especie o cuerpo cierto. Aqui, con la pérdida o deterioro de este
tipo de bienes, la obligacion del vendedor se extingue, pues se dice que no existe otro bien
idéntico y por lo tanto no habra objeto dentro del contrato, y ya lo que se analizara es qué

sucede con la contraprestacion.

En el caso de los bienes que son género, aplica el adagio genus nunquam perit (el género no
perece), y por lo tanto no puede predicarse dicha imposibilidad, pues es una mercancia que
tiene sustitutos, lo que genera que no haya una extincion de la obligacion por falta de
objeto. Lo que puede suceder es que habrd una imposibilidad temporal de cumplimiento de

la prestacion, donde se suspende el cumplimiento hasta que se pueda otorgar el sustituto.

La teoria de los riesgos también puede configurarse cuando hay un deterioro en las
mercancias que no se puede entender como pérdida absoluta de los bienes. Aqui, quien
deba soportar el riesgo, debera cargar con lo que impone este deterioro: si es el acreedor,
debera recibir el bien deteriorado; si es el vendedor, deberd reparar por cuenta suya la

mercancia dafiada.

No obstante lo anterior, también puede suceder que, si bien no exista una imposibilidad
total de satisfacer la obligacion, el cumplimiento de esta se haga excesivamente oneroso
para el vendedor, como en el caso de que un género se pierda. En este momento, es donde
aplicamos una figura utilizada en el ambito internacional, la cual es la estadunidense
impracticability, casi equivalente a la teoria de la imprevision utilizada en los sistemas del

derecho continental. Durdn Piedrahita, sefiala en los siguientes términos, que

“Por fortuna, las practicas comerciales han ido evolucionando con el paso de
los afios y se ha adoptado la posicion norteamericana de la impracticability, 1o
cual ha permitido exonerar del cumplimiento al deudor cuando éste se vuelve
comercialmente impracticable, permitiéndoles a las partes quedar en
circunstancias economicas viables para continuar con el desarrollo de sus
actividades comerciales, lo cual en ultimas beneficia las transacciones

internacionales.” (Duran Piedrahita, 1998)
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A pesar de su importancia, dentro del Derecho internacional comercial no es un principio
general ni mucho menos una costumbre generalmente arraigada, por lo que dependera del
concepto que tenga el juez o el arbitro al momento de resolver la disputa para que pueda ser

aplicado, o de la estipulacion por las partes de esta clausula dentro del texto contractual.

Otra precision necesaria es el concepto de pérdida del bien, el cual se ha entendido en el
sentido amplio para efectos de esta figura: no es necesario que el bien se extinga o
desaparezca completamente. Bastard con que sufra un deterioro grave, de tal forma que no
pueda ser utilizado para lo que fue creado, o que quede en condiciones que impidan su

comercializacion.

Finalmente, como se sefalaba, es posible que todo lo anterior suceda por un hecho
imputable a un tercero o a una fuerza mayor. Este ultimo concepto es de una gran
complejidad, pues tiene sus propios elementos, requisitos y discusiones; y con base en la
cantidad de eventos de este tipo que pueden generar un incumplimiento total o temporal de

la prestacion, se desarrollaré esta figura a continuacion.

1.2. La fuerza mayor
La fuerza mayor es uno de los principales elementos para la aplicacion de la teoria de los
riesgos, pues es en general lo que causa una imposibilidad total de cumplimiento, una
imposibilidad temporal, o un deterioro de los bienes. Algunos autores, distinguen ademas
de la fuerza mayor el caso fortuito, diciendo que si bien son diferentes, en ambos casos se
puede dar lugar a aplicar la teoria de los riesgos. Sefialan que la fuerza mayor se refiere a
los hechos de la naturaleza, que se presentan como irresistibles e inevitables para el
cumplimiento del contrato, mientras que el caso fortuito se refiere a los hechos del hombre.
Para efectos practicos del presente trabajo, nos acogeremos a la hipdtesis que equipara

ambas figuras.

Otra cosa en la que la doctrina presenta discordancias es en la amplitud del concepto. Para

algunos, el concepto es mas restringido, como para Maria Paula Duran Piedrahita, quien

10
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sefala que para determinar la existencia o no de un evento de fuerza mayor o caso fortuito

deben concurrir tres elementos:

“que el hecho sea externo, o ajeno a la voluntad del deudor; imprevisto, es
decir, que no se pueda contemplar por anticipado su ocurrencia en
circunstancias normales de la vida; y que sea irresistible, o sea, que no es que
el acontecimiento haga mas dificil o mas oneroso el cumplimiento, sino que lo
hace imposible, por lo cual el deudor no puede superar sus consecuencias.”

(Duréan Piedrahita, 1998)

El primer elemento referente a la exterioridad del hecho, implica que éste no puede ser
imputable a una negligencia del deudor, por lo cual se hace necesaria la exclusion de la
culpa de éste. A su vez, este elemento, se refiere a que en la realizacion del hecho no puede
haber influencia de un tercero por quien el deudor deba responder, es decir, es fundamental

que se encuentre por fuera de la 6rbita de control del mismo (requisito de exterioridad).

Frente al segundo elemento donde se hace relacion a que la situacién debe de ser

imprevista, la autora dice que este

“implica que el hecho aunque es concebible por la mente humana, porque ya
haya ocurrido, o porque sea imaginable (v.gr., una guerra extraterrestre), no era
posible predecir su ocurrencia para el momento y lugar concretos.” (Duran

Piedrahita, 1998)

Asi podemos ver que la imprevisibilidad no es un elemento esencial de la fuerza mayor,
aunque si es importante su prueba para demostrar la irresistibilidad. No se puede descartar
la aplicacion de la teoria de los riesgos en los casos que un hecho es previsible aunque sea

irresistible, pues nadie esta obligado a lo imposible.

El tercer elemento se refiere entonces a aquellas circunstancias donde, a pesar de haber

sido previsible el hecho, sus efectos eran imposibles o0 muy onerosos de evitar; y debido a

11
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esto las partes no podian ejercer algin tipo de resistencia frente al mismo, por ser esta

absoluta y objetivamente insuperable. A este elemento se le da el nombre de irresistibilidad.

Autores como De Cuyper dicen que en el campo del derecho internacional privado, se ha
establecido como fuerza mayor aquellas situaciones donde hay una verdadera imposibilidad
de ejecucion, no imputable al deudor. Los arbitros internacionales a la hora de determinar
cuando se esta frente a una situacion de fuerza mayor, “recurren al principio segun el cual
nadie esta obligado a lo imposible” (De Cuyper, 1993) y acuden a la teoria francesa de la
fuerza mayor y caso fortuito donde s6lo se requiere que el hecho sea irresistible e

imprevisible para configurar una fuerza mayor.

Segun el autor Yves Derains (Derains, 2002), los arbitros internacionales acuden a los
principios generales del derecho y no a los nacionales, lo que los lleva a tener solamente en
cuenta los elementos de la irresistibilidad e imprevisibilidad, para determinar si el hecho es
constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, dejando por fuera el andlisis de exterioridad.
Sin embargo, esto puede variar, segun si las partes se han remitido a algin ordenamiento
juridico con una definicion mas amplia de fuerza mayor, o si dentro del contrato se ha
establecido una definiciébn para esta figura. Las anteriores son unas teorias también

restrictivas del término force majeure.

A pesar de lo sostenido por los autores citados, para otros el concepto es mas amplio, como
lo sefialan Marcel Fontaine y Filip De Ly en su obra Drafting International Contracts. Para
estos, la definicion clasica de fuerza mayor consiste en una situacion que es imprevisible,
irresistible, que se encuentra fuera de la orbita de control de las partes, y que tiene como
efecto la imposibilidad del cumplimiento de la obligacién. Lo estipulan de la siguiente

forma:

“...the traditional criteria for force majeure, namely, unforeseeability,
unavoidability, the fact that events are outside the control of the parties and the
effect of rendering performance of the obligation impossible” (Fontaine & De
Ly, 2006)

12
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Asi, para estos hay un cuarto elemento determinante que no sefialan los autores citados
anteriormente, y el cual mencionamos desde el inicio del presente trabajo: dicho suceso

debe generar la imposibilidad de cumplir la obligacion.

Marcel Fontaine y Filip De Ly, también sefialan que en muchos casos en contratos
internacionales, las clausulas que incluyen las partes como definicion de fuerza mayor
dejan de lado uno u otro criterio, expresando la force majeure de manera menos rigurosa.
Sefialan que, si bien en muchos casos es comun que la impredicibilidad del hecho sea
dejada de lado, la irresistibilidad y el efecto que debe tener en el cumplimiento de la
obligacion es raramente omitido. Esta disposicion la pueden realizar las partes en virtud de

la autonomia de la voluntad permitida en estas transacciones.

En su obra, estos autores muestran como en algunos contratos las partes delimitan una lista
de asuntos que se pueden entender como fuerza mayor. Los més comunes son la
enunciacion de desastres naturales, conflictos armados, disputas industriales, ya sea con sus
trabajadores internos o con subcontratistas, dafios en maquinarias o accidentes similares,
dificultades en el transporte y/o dificultades de abastecimiento; y el hecho del principe,

haciendo mencion especial a los cambios en el ordenamiento juridico.

Finalmente, Marcel Fontaine y Filip De Ly sefialan que también es comun que las partes
enumeren una serie de eventos que, si bien cumplen todos los requisitos para ser entendidos
como fuerza mayor, son tratados como si no lo fueran, haciendo que el grado de
responsabilidad de la obligaciéon sea mds severo. Esto sucede por ejemplo en las
obligaciones de garantia, donde ni siquiera la fuerza mayor puede exonerar al deudor del
cumplimiento de su obligacion. Es importante tener en cuenta que en esta clase de
obligaciones, la pérdida de los bienes es tratada como si le fuera imputable al deudor, por lo
que tendra que soportar los efectos del suceso de la misma forma que si hubiera
incumplido. Asi, en estos casos deberd pagarle los perjuicios que se le hayan causado al

acreedor por no haber podido recibir su mercancia.

13
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En materia de compraventa internacional de mercaderias, al igual que en los ordenamientos
juridicos en los que se encuentra presente esta figura, se ha dicho que quien debe responder
por la contraprestacion es la parte que tenga a su cargo el riesgo del bien. De esta forma, lo
importante para llevar a cabo el analisis de la teoria de los riesgos, es saber segun el pacto
de las partes o el ordenamiento juridico aplicable al contrato, en qué momento se da su

transmision (del riesgo).

14



La teoria de los riesgos en la compraventa internacional de mercaderias

2. Determinacion del titular del riesgo
Como se sefiald anteriormente, el primer paso para la aplicacion de la teoria de los riesgos
es determinar quién es el titular de éste. Como lo sefialan Clayton Gillette y Stephen Walt
en su libro Sales Law: Domestic and International, la regla generalmente aceptada es que la
parte que tenga mas control sobre los bienes y que esté en mejor posicion de asegurar las
mercaderias es aquella que debe tener el riesgo. Bajo esta premisa, instrumentos como el
Cddigo Civil colombiano, la Convencion de Viena de 1980 o el Uniform Commercial Code
crean sus reglas de distribucion de riesgo, e inclusive estos autores sefialan que las partes

prefieren realizarlo de esta forma. (Gillette & Walt, 2009)

En el ordenamiento juridico colombiano por ejemplo, el deudor conserva el riesgo de los
bienes que vende hasta la entrega de estos, salvo en materia de venta civil de cuerpo cierto,
donde el comprador tiene el riesgo desde el perfeccionamiento del contrato hasta la entrega

del bien.

En el articulo 2-509 (3) del UCC, se senala que el riesgo de pérdida pasa al comprador en el
momento que tiene posesion fisica de los bienes, (receipt) cuando es un comerciante;
mientras que pasara en el momento de la entrega (delivery) cuando se trata de un no

comerciante.

Dentro de la compraventa internacional de mercaderias, hay principalmente dos formas de
establecer el titular del riesgo: primero, a través del principio de la autonomia de la
voluntad, ya sea conflictual o material; y segundo, puede hacerse utilizando la metodologia

del derecho internacional privado.

2.1.  Principio de la autonomia de la voluntad
En situaciones comerciales donde més de un ordenamiento juridico se ve implicado, es
decir, cuando nos encontramos frente a una relacion juridica de cardcter internacional; en el
caso concreto de la compraventa internacional de mercaderias, aparece el principio de la
autonomia de la voluntad como un pilar fundamental para regular las distintas obligaciones

que surgen de dicho contrato. Esta es entendida por Undurraga
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“Como el derecho de las partes para elegir la ley que gobierna un contrato.
Esto es, su facultad de determinar la ley que es causa del contrato; la ley que
provee las normas que determinan la existencia, validez sustancial y los efectos
del contrato y también aquellas normas que las partes no pueden desplazar
convencionalmente; y finalmente, la ley que gobierna también la eleccion
misma de ley estableciendo los requisitos para realizarla y regulando sus

efectos.” (Undurraga, 2013)

Es importante resefiar la diferencia que realiza Antonio Aljure Salame entre la autonomia
conflictual y la autonomia de la voluntad. En su libro “el contrato internacional”, el autor

dice que la primera

“es la facultad que da una ley para que las partes determinen la ley sustancial
que regulara el contrato, y la segunda, la facultad que da la ley para que, dentro
de un contrato regulado por ella, las partes puedan introducir reglas materiales

creadas por ellas mismas”. (Aljure Salame, 2011)
Asi mismo, en palabras de Mdnica Sofia Rodriguez,

“La autonomia de la voluntad conflictual, considerada como la autonomia
propia del Derecho internacional privado (DIPr), consiste en la posibilidad de
que las partes convengan el sistema juridico que gobernard el contrato
internacional. Implica la eleccion del Derecho aplicable a la relacion

contractual.” (Rodriguez, 2011)

Aljure Salame sefiala que, para la validez de un pacto en virtud de la autonomia conflictual,
lo minimo que requieren los diferentes Estados es que exista un elemento de extranjeria
dentro de la relacion juridica. Dice que esta es una exigencia razonable, puesto que de no
hacerse el mismo legislador estaria abriendo las puertas al fraude, permitiéndole a las partes

que excluyeran una norma inconveniente.

La distincion que realiza el autor es importante. Sin embargo, este mas adelante sefiala que:
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“cuando las partes en un contrato eligen una ley sustancial, lo hacen en
desarrollo de la autonomia conflictual; cuando introducen reglas materiales,
aun sin mencionar la ley aplicable, lo hacen en desarrollo de la autonomia de la
voluntad. Con todo, en la practica, muchos eventos de autonomia conflictual

son llamados de autonomia de la voluntad” (Aljure Salame, 2011)

En esta cita, es posible determinar que Aljure Salame realiza una distincion tajante entre
ambas figuras. Consideramos que, si bien ambas recaen sobre diferentes objetos (pues una
es sobre la escogencia de la ley general aplicable y la otra sobre la posibilidad de estipular
reglas materiales particulares), tienen un amplio margen de similitud, que es que ambas
sefalan la posibilidad de las partes de elegir la normatividad sobre la cual se va a regir su
relacion juridica. Asi, podriamos determinar que existe el principio de la autonomia de la
voluntad, que a su vez se encuentra compuesto por dos figuras: la autonomia de la voluntad

conflictual y la autonomia de la voluntad material.

Respecto de la autonomia de la voluntad material, Patricio Andrés Aguirre Veloso sefiala

que:

“autonomia material implica la facultad para las partes de incorporar al propio
contrato, normas materiales particulares, sea que las hayan recogido de una o
mas legislaciones nacionales, sea que las hayan creado ellas mismas”™. (Aguirre

Veloso, 2006)

Para tener un buen entendimiento de la materia, es necesario explicar ambas aplicaciones
del principio de la autonomia de la voluntad, pues tanto la conflictual como la material son

utilizadas en los contratos que le atafien a la presente tesis.

2.1.1. Autonomia de la voluntad conflictual
En el ambito del derecho internacional privado, es posible evidenciar que la autonomia de
la voluntad conflictual se encuentra regulada en distintos instrumentos internacionales. El

primero de estos es la Convencion de Viena sobre los Contratos de Compraventa
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Internacional de Mercaderias del 11 de abril de 1980." Desde el articulo sexto de la misma,
se evidencia la supremacia de este principio, puesto que sefiala que las partes pueden
excluir la aplicacioén de la Convencidon cuando esta sea la normatividad aplicable por regla
de remision del articulo primero, es decir, porque el contrato sea regido por ordenamiento
juridico de un Estado que sea parte de la convencion (Huber & Mullis, 2007). Dispone el

articulo sexto:
“Articulo 6

Las partes podran excluir la aplicaciéon de la presente Convencidon o, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera

de sus disposiciones o modificar sus efectos.” (UNCITRAL, 1980)

Este principio inspira también el Reglamento (CE) n°® 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo de la Union Europea, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I).” En éste se consagra como principio general que seran
las partes quienes escogen la ley aplicable al contrato, aunque dice que cuando estas no lo
hagan se aplicara la ley del pais del vendedor. Esto lo preceptua el articulo cuarto de la

siguiente forma:

“A falta de eleccion realizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3,
y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5 a 8, la ley aplicable al contrato

se determinara de este modo:

a) el contrato de compraventa de mercaderias se regira por la ley del pais donde

el vendedor tenga su residencia habitual;” (Parlamento Europeo, 2008)

! La Convencion de Viena para la Compraventa Internacional de Mercaderias es un convenio multilateral que
entrd en vigencia en 1988, del cual a enero de 2015 hacen parte 83 Estados. Este convenio, si bien es
vinculante para todos los Estados ratificantes por su caracter de tratado, es de naturaleza dispositiva para las
partes de un contrato, puesto que ellas podran excluir partes de su clausulado. A pesar de esto, es necesario
resaltar que, como se seflalard mas adelante, si las partes han pactado como ley aplicable la de un Estado que
haga parte de esta convencion, ésta se aplicara automaticamente, salvo que se excluya su aplicacion.

* Este reglamento sustituye el Convenio de Roma. Se aplica en todos los Estados miembros de la Union
Europea, excepto Dinamarca y Reino Unido
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Asi mismo, encontramos en El Tratado de Montevideo de 1980.° la consagraciéon del
principio en cuestion, el cual prevé en su articulo séptimo la posibilidad que las partes

establezcan el derecho aplicable a su relacion contractual, ya sea de forma expresa o tacita.
“Articulo 7

El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las
partes sobre esta eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de
las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccion podra

referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo.

La seleccion de un determinado foro por las partes no entrafia necesariamente
la eleccion del derecho aplicable.” (Asociacion Latinoamericana de

Integracion, 1980)

A su vez, en el Proyecto de Principios de La Haya sobre la eleccion del Derecho aplicable
en materia de contratos internacionales (en adelante Principios de La Haya) rige el
principio de la autonomia de la voluntad conflictual. Este sefiala que las partes pueden
escoger cudl serd la ley aplicable a todo el contrato o s6lo a una parte de este, pues existe la
posibilidad de tener leyes diferentes para distintas partes del contrato. Ademas, se establece

que el clausulado podra modificarse en cualquier momento y de cualquier forma.

Dicho proyecto, determina que la ley aplicable pueden ser normas de derecho que son
comunmente aceptadas a nivel regional, internacional, o supranacional, y que esta no tiene
que tener relacion con las partes ni sus transacciones. Al no requerir ningin tipo de
relacion entre la ley aplicable y las partes o sus transacciones, estos principios adoptan un
concepto mucho mas amplio del principio de la autonomia de las partes. Sin embargo, en el
articulo tercero se establece que la ley aplicable al contrato elegida por las partes debe tener

un reconocimiento general que supere el nivel nacional, es decir, como derecho aplicable

’ El tratado de Montevideo de 1980, actualmente se encuentra ratificado por Argentina, Brasil, Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay, Pera, Uruguay y Venezuela.

19



Manuela Aguirre Medina
Cristina Aristizabal Johnson

no puede referirse a un conjunto de normas establecidas dentro del mismo contrato, o a los
términos y condiciones establecidos por alguna de las partes, por lo que los tratados y
convenios internacionales pueden ser escogidos por las partes como el derecho aplicable al
contrato (Hague Conference on Private International Law). Establece el articulo segundo lo

siguiente:
“Articulo 2 - Libertad de eleccion
1. Un contrato se rige por el derecho elegido por las partes.

2. Las partes pueden elegir (i) el derecho aplicable a la totalidad o a una parte

del contrato y (ii) diferentes derechos para diferentes partes del contrato.

3. La eleccion puede realizarse o modificarse en cualquier momento. Una
eleccion o modificacion realizada con posterioridad al perfeccionamiento del

contrato no debe afectar su validez formal ni los derechos de terceros.

4. No se requiere vinculo alguno entre el derecho elegido y las partes o su

transaccion.”

De acuerdo con lo anterior y por el volumen y la importancia de los instrumentos
sefialados anteriormente, es posible afirmar la vigencia que tiene la autonomia de la
voluntad conflictual en materia de derecho comercial internacional. A pesar de que
tradicionalmente a las partes se les exigido que el derecho elegido tuviera algun tipo de
conexidn con las mismas o con el contrato, ya hoy en dia dicha exigencia no se presenta,
como lo sefialan expresamente los Principios de La Haya. De esta forma, las partes pueden
elegir un derecho neutral frente a la relacion juridica, o elegir mas de una ley para regular
distintas partes del contrato. Esta libertad permite a las partes aplicar la ley interna de algun
Estado; o acogerse a instrumentos internacionales de la lex mercatoria, como lo son los
Principios  UNIDROIT para los Contratos Internacionales (en adelante principios
UNIDROIT), a regulaciones de la Camara de Comercio Internacional, o la Convencion de

Viena para los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (en adelante La
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Convencidn) para regular el contrato. Aunque esta afirmacion puede ser la regla general, es
necesario sefialar que el principio de la autonomia de la voluntad encuentra su limite en los
casos que colisione con el orden publico internacional®, o con el orden publico interno de

algun Estado.

Como precision final, hay que destacar que en muchas ocasiones, aunque las partes no lo
hayan pactado expresamente, el operador juridico encargado de dirimir un conflicto podra
remitirse a los diferentes tratados existentes que sean aplicables al caso concreto. Asi, es
posible que un arbitro se remita a la Convencion de Viena o a los principios UNIDROIT,

por su naturaleza juridica y en razén a su caracter de costumbre internacional.

2.1.1.1. Ordenamiento juridico de un Estado
En razén de la autonomia de la voluntad conflictual, es posible que las partes hayan pactado
que su relacion juridica se regiria por la normatividad interna de algun Estado en especial.
Aqui habria que analizar en cada caso concreto cudles son las reglas que éste admite en

materia del riesgo, para poder determinar cual serd la suerte de la contraprestacion.

Es importante que en todos los casos, las partes conozcan muy bien la normatividad del
Estado que utilizan en su contrato, pues con base en esta que se tomaran las definiciones, se
sabra acerca del momento para la transmision del riesgo, y se conoceran los requisitos de la

fuerza mayor.

Finalmente las partes deben analizar, a la hora de utilizar como derecho aplicable el

ordenamiento juridico de algin Estado, si éste es contratante de la Convencion de Viena,

* El orden publico internacional es una figura utilizada por los diferentes Estados a la hora de avalar dentro de
su ordenamiento los efectos de un negocio juridico celebrado en el ambito de Derecho Comercial
Internacional. Esta figura se basa en los principios fundamentales del Estado donde se pretende homologar el
acto juridico. El ente encargado de analizar el acto lo debe estudiar, de tal forma que, si se homologara el acto
tal y como esta se desnaturalizaria una gran parte del derecho de este Estado, no es admisible por orden
publico internacional. De esta forma, se trata de un concepto marco, donde su contenido variara de acuerdo al
caso concreto. (Carrascosa Gonzalez, 2008)
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porque como se vera mas adelante esta tiene una norma de remision, y para dejarla sin

efecto es necesario un pacto expreso.

Aljure Salame sefiala una lista de consecuencias del principio de la autonomia de la

voluntad cuando se entiende sin restricciones. Las partes pueden:

Elegir una ley que no tenga vinculacion o puntos de contacto con el contrato. Esto
lleva a que en muchos casos las partes busquen cudl ley les resulta favorable en
diferentes materias, como por ejemplo en tributacion y aranceles.

Las partes pueden congelar la ley escogida, haciendo que no le sean aplicables las
modificaciones que sobre esta recaigan.

Las partes pueden escoger unas disposiciones de la ley y desechar otras.

Las partes pueden decidir que ninguna ley nacional le sea aplicable al contrato, lo
que hace posible el sometimiento del mismo a un sistema anacional de reglas de
derecho. En caso de que no haya regla material en este conjunto normativo, los
arbitros o jueces deberan basarse en principios generales del derecho, y serd su libre

arbitrio el que creara la norma sustancial — sentencia o laudo.

2.1.1.2. Lex Mercatoria

La lex mercatoria tuvo su origen durante la edad media, con la apariciéon de una nueva

clase social conformada por artesanos y comerciantes, quienes demandaban de normas que

fueran aptas para regular sus relaciones comerciales; buscaban un conjunto normativo

uniforme, el cual fuera acorde a sus actividades. Como lo manifiesta el profesor Walter

René Cadena Afanador, en su documento “Impacto en Colombia de la Lex Mercatoria”,

este derecho medieval conocido como lex mercatoria

“Se considera que se tratd de un derecho especial de produccion autéonoma,
siendo sus fuentes principales la costumbre mercantil, las disposiciones del
poder publico (provenientes de las ciudades y los feudos) y los esfuerzos de
armonizacion interlocal surgidos de los intercambios comerciales.” (Afanador,

SF)
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Con el surgimiento del Estado, a medidas del siglo XVII desaparece la lex mercatoria y
vuelva a surgir con la globalizacion. Actualmente cuando se hace referencia a ésta, nos
referimos a todos aquellos principios, usos y costumbres del derecho internacional, que
superan un derecho estatal para convertirse en fuente del Derecho internacional privado,
que si bien en principio no es vinculante, las partes pueden pactarlo como normatividad
aplicable. Este sistema normativo se vale principalmente de organismos cuya funciéon es
compilar toda esta costumbre internacional de los comerciantes, tales como la UNIDROIT,
UNCITRAL, la Camara de Comercio Internacional, entre otros. De lo anterior, es posible
entender que el criterio fundamental para catalogar algo como /ex mercatoria no es tanto el
instrumento donde se encuentre consagrado, pues podemos encontrar codificaciones en

tratados como la Convencién de Viena de 1980, sino su fuente: la costumbre comercial.

Al no ser una norma producida por algin estado de manera que pueda condicionar su
existencia, la lex mercatoria es autonoma, la cual responde a las distintas necesidades de
los comerciantes por no tener que someterse a un ordenamiento juridico especifico. Esta es

creada, no solo por los comerciantes, sino también para ellos.

La resolucion de conflictos en estos casos se da principalmente a través de tribunales
arbitrales. Es por esto que las agencias mencionadas anteriormente han ido creando sus
propias sedes de arbitraje, listas de arbitros, reglamentos para los arbitrajes, e inclusive, han
impulsado importantes leyes modelo en materia de resolucion de conflicto, como por
ejemplo la de UNCITRAL, que hoy se encuentra incorporada en Colombia a través de la

ley 1563 de 2012.

A continuacion expondremos los principales instrumentos de lex mercatoria utilizados por
los comerciantes en materia de distribucion y determinacion del riesgo. Estos son: los
INCOTERMS, los Principios UNIDROIT para los contratos internacionales, y la

Convencion de Viena para los contratos de compraventa internacional de mercaderias.
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2.1.1.2.1. INCOTERMS
Con el paso de los afios, se ha venido destacando la necesidad de unificacion de la
normatividad aplicable a los contratos internacionales, los cuales aumentan cada vez mas.
Debido a esto, organizaciones tanto publicas como privadas (UNIDROIT, UNCITRAL,
ICC, entre otras) han ido expidiendo codificaciones; algunas vinculantes para los Estados

partes como la Convencion de Viena, y otras dispositivas como lo son los INCOTERMS.

Regulados a través de la Camara de Comercio Internacional (CCI), los INCONTERMS
como reglas aplicables a la compraventa internacional de mercaderias, se dividen en dos
grandes grupos. En el Grupo I, se encuentran los términos comerciales que pueden
aplicarse a cualquier modo o modos de transporte, mientras que en el Grupo II, se
evidencian las reglas aplicables solo al transporte maritimo y vias navegables interiores
(rios y canales). En el primer grupo se incluyen siete reglas INCOTERMS que pueden
utilizarse independientemente del método de transporte seleccionado por las partes, y de si
emplean uno o mas de diferentes clases. Dentro de este grupo se encuentran las reglas:
EXW, FCA, CPT, CIP, DAT, DAP, DDP. El segundo grupo se halla conformado por las
reglas FAS, FOB, CFR, CIF.

De acuerdo a lo establecido anteriormente, el Grupo I se puede utilizar para cualquier
medio de transporte de la mercancia, es decir, se puede utilizar para el transporte maritimo

y es obligatorio utilizarlo cuando se trate de transporte no maritimo.

Los INCOTERMS, por tratarse de una consagracion normativa de la Camara de Comercio
Internacional, no son una normatividad vinculante como lo serian si tuvieran la categoria de
tratado. Actualmente, sélo son vinculantes para las partes que decidan pactarlos

expresamente.

La importancia del tratamiento de un capitulo de los INCOTERMS radica en que cada uno
de estos se encarga de delimitar el momento de la transmision del riesgo, y por ende, sefiala

quién debera correr con la carga de responder por la contraprestacion.
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Es necesario resaltar nuevamente que si bien cumplen un papel fundamental dentro de la
teoria de los riesgos al delimitar en qué momento se da la transmision de éste, el pacto de
un INCOTERM no bastara: siempre sera fundamental tener un ordenamiento juridico de
respaldo o un clausulado dentro del contrato que determine algunos elementos, como la
definicion de fuerza mayor; qué constituye un caso fortuito para la relacion juridica de las

partes; o cuando se entiende que hay una pérdida del bien.

En aras de obtener una compresion mas amplia sobre el tema que nos ataie, se explicara a
continuacion cada INCOTERM de forma independiente, desarrollando la transferencia del

riesgo que es lo que nos incumbe en el presente trabajo.

2.1.1.2.1.1. EXW-EX WORKS
De las 10 reglas INCOTERMS, el término EXW viene a representar el menor grado de
obligacion para el vendedor, ya que bajo este término el vendedor cumple con su
obligacion de entrega cuando situia la mercancia a disposicion del comprador en sus propias

instalaciones, es decir, en el establecimiento del vendedor.

De conformidad con el término EXW, el vendedor asume todo el riesgo de pérdida y dafio
de las mercaderias hasta que las mismas son entregadas al comprador en lugar del
vendedor, pues es alli donde el vendedor cumple con su obligacién de entrega, y ocurre la
transmision del riesgo del vendedor al comprador. Dado que mediante esta regla es posible
que sea responsabilidad del comprador determinar la hora de embarque de las mercaderias
o el destino final de las mismas, cuando este incumpla con dichas obligaciones, ¢l mismo
debera de asumir el riesgo de pérdida o deterioro de los bienes desde la fecha acordada, o
desde la fecha que se tenia como vencimiento para la entrega, siempre y cuando las
mercaderias se encuentren plenamente identificadas como los bienes objeto del contrato.

(International Chamber of Commerce, 2010)
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2.1.1.2.1.2.  FCA -FREE CARRIER
Dado que la transmision del riesgo del vendedor al comprador se efectiia en el momento de
la entrega, es necesario establecer cuando ocurre esta. Bajo la presente normatividad, el
vendedor cumple con su obligacion de entrega cuando proporciona las mercaderias al
transportador u otra persona designada por el comprador para dicho fin, en el
establecimiento del vendedor o en otro lugar acordado por las partes. Asi el vendedor
asume todos los riesgos de pérdida o dafio de las mercaderias ocurridos por casos fortuitos
hasta el momento de la entrega de las mismas. Una vez sea perfeccionada la entrega, el

riesgo es asumido por el comprador.

Sin embargo el comprador puede llegar asumir de una manera prematura el riesgo, cuando
el mismo no comunica con antelacion al vendedor respecto del nombre del transportador, la
fecha y/o el punto exacto para la entrega, y el modo de transporte. En dichos eventos el

comprador se vera obligado asumir el riesgo de la pérdida o deterioro de los bienes desde:

1) La fecha acordada para la entrega.

1) En ausencia ésta, desde la fecha en que el vendedor notifica al comprador que el
transportador o persona designada por este no ha recogido los bienes dentro del
el periodo acordado para la entrega;

1i1) Cuando no ha sido notificada la fecha, a partir de la fecha de vencimiento de
cualquier periodo acordado para la entrega. (International Chamber of

Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.3. CPT -CARRIAGE PAID TO
De conformidad con el término comercial CPT, el vendedor transmite el riesgo al
comprador cuando el mismo entrega las mercaderias al transportador en el pais de envio o
de embarque. Cuando son utilizados varios transportadores para trasladar los bienes al
destino final, la transmision del riesgo ocurre al momento en el que el vendedor entrega las

mercaderias al primer transportador. En este caso es el vendedor quien se encuentra
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facultado para escoger el lugar de entrega sin que el comprador tenga algin control. Si las
partes desean que el riesgo se transmita en un momento posterior deberan estipularlo en el

contrato.

Sin embargo, puede ocurrir que la trasmision del riesgo ocurra con anterioridad a la
entrega. Esto se presenta cuando el comprador no comunicd oportunamente al vendedor
sobre la hora de envio de las mercaderias, el nombre del destino final, o el lugar especifico
donde se deben entregar las mismas en el pais de destino. En dichos casos, el comprador
debera asumir el riesgo desde la fecha acordada para la entrega o en su defecto la fecha de
expiracion del periodo convenido para la entrega. (International Chamber of Commerce,

2010)

2.1.1.2.14. CIP-CARRIAGE AND INSURANCE PAID TO
Al igual que los INCOTERMS CPT, CFR, o CIF, en este el vendedor cumple
satisfactoriamente con su obligacion cuando entrega las mercaderias al transportador y no
cuando estas llegan a su destino final. Aqui la transmision del riesgo se encuentra regulada
de la misma manera como en el INCOTERM anterior CPT, es decir se transmite al
comprador cuando el vendedor ha entregado las mercaderias al transportador en el pais de

envio o de embarque. Para efectos practicos en este punto nos remitimos a lo establecido en

el INCOTERM anterior. (International Chamber of Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.5. DAT-DELIVERED AT TERMINAL
El vendedor asume todo el riesgo de pérdida y deterioro de las mercaderias desde que estas
salen del pais de origen hasta que son entregadas en la terminal del destino final. Una vez
las mercaderias son descargadas alli, el comprador asume el riesgo. Se entiende como
terminal cualquier lugar, sea cubierto o no; como bodegas, muelle, estaciéon de
contenedores, terminal de carga aérea o terrestre. Dado que la transmision del riesgo se da
en la terminal, es necesario que las partes en el contrato especifiquen el nombre de esta, y si

es posible un lugar especifico dentro de la misma.
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Dentro de este INCOTERM, la regla general de transmision del riesgo también tiene una
excepcion: cuando el vendedor se comprometié en el contrato a entregar las mercaderias
dentro del pais, el comprador tendra la obligacion de realizar todas las formalidades
aduaneras de importacion, por lo que si este incumple con dichos requisitos, el riesgo se
transmitira de una manera prematura, es decir, asumira la pérdida o dafio antes de que los

bienes lleguen al punto de entrega.

En este mismo sentido, también puede ocurrir una trasmision del riesgo prematura cuando
el comprador facultado bajo el contrato de compraventa para determinar el momento de
entrega de las mercaderias dentro de un plazo estipulado y/o el punto de recepcion de la
entrega dentro de la terminal, incumpla con dar aviso sobre lo anterior al vendedor. En
dichos casos éste (el comprador) asumira el riesgo de pérdida o deterioro de las mercaderias
desde la fecha acordada de entrega o desde la fecha de expiracion de cualquier plazo

estipulado para la entrega. (International Chamber of Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.6. DAP - DELIVERED AT PLACE
Este tipo de INCOTERM puede ser utilizado en cualquier medio de transporte que se
seleccione, y también cuando haya mas de uno involucrado. Aqui, las partes se ponen de
acuerdo en dejar la mercancia en un lugar que ellas mismas determinan, listas para ser
descargadas. El lugar debe estar debidamente determinado, pues en caso de que no lo esté

podré llevar a discusiones si hay pérdida de las mercancias.

Aqui, el vendedor tendra el riesgo hasta el momento que las mercaderias lleguen al lugar
sefialado por las partes. Desde que el comprador comienza a descargarlas, el riesgo corre
por su cuenta. Sin embargo, hay algunas excepciones: en caso de que el comprador no
obtenga todas las licencias, autorizaciones, obligaciones de seguridad, o cualquier otra
formalidad, correra con el riesgo en todo momento. De la misma forma, si el comprador no
informa al vendedor el momento y/o el punto de entrega dentro del lugar de destino, este

asumira el riesgo durante todo el contrato. (International Chamber of Commerce, 2010)
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2.1.1.2.1.7. DDP-DELIVERED DUTY PAID
Este INCOTERM significa que el vendedor entrega los bienes cuando los pone a
disposicion del comprador, cumpliendo con los requisitos para la importacion, en el medio
de transporte, y listos para ser descargados en el lugar de destino. Para esto, ambas partes

deberan estimar el lugar preciso, la fecha y la hora acordada.

Dicho INCOTERM representa la obligacion maxima del vendedor, pues deberd encargarse
de la mayoria de los costos y tendrd, durante la mayor parte del transporte de las

mercaderias, el riesgo de estas.

Aqui, la transferencia del riesgo se produce al momento que el vendedor pone a
disposicion del comprador las mercaderias en el transporte acordado y preparadas para ser
descargadas en el destino final. Sin embargo, excepcionalmente podra haber una
transmision prematura del riesgo, en los eventos en el que el comprador no preste la ayuda
necesaria al vendedor para la obtencion de licencias de importacion o cualquier
autorizacion oficial, o cuando el mismo no informe al vendedor sobre el momento y/o el
punto de entrega. De esta forma, asumira el riesgo desde la fecha acordada o desde la fecha

de vencimiento dentro del plazo acordado. (International Chamber of Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.8. FAS-FREE ALONGSIDE SHIP
Bajo este término la entrega se produce cuando el vendedor coloca las mercaderias al
costado del buque de carga, ya sea sobre el muelle o en barcazas. Es necesario establecer
que este INCOTERM solo es utilizado cuando el medio de transporte sea maritimo o en las

vias navegables interiores (rios y canales).

El riesgo de pérdida o dafios que puedan sufrir los bienes se transmite del vendedor al
comprador cuando las mercaderias se encuentran al costado del barco; desde este instante
es el comprador quien asumira todo el riesgo. En los eventos en que el comprador no avise
al vendedor sobre el nombre del barco, el punto de carga y/o el tiempo de entrega; o que el
barco no se encuentre en puerto en el tiempo acordado, o cargue antes, o no pueda llevar las

mercaderias, debera el comprador asumir el riesgo desde la fecha acordada o desde la fecha
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de vencimiento dentro del plazo acordado para la entrega. (International Chamber of

Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.9. ' FOB- FREE ON BOARD
De conformidad con esta normatividad, la entrega es llevada a cabo cuando el vendedor
descargue las mercaderias dentro del buque designado por el comprador, o en el puerto de
embarque en caso que no se estipule embarcacion. Desde este momento es el comprador

quien asume todos los riesgos.

A pesar de lo anterior, el comprador debera asumir el riesgo desde la fecha acordada para la
entrega o desde el momento de expiracion del plazo acordado, cuando el mismo no
comunica al vendedor el nombre del buque, el lugar de carga o el tiempo de entrega; o
porque el buque designado por €l no llega a tiempo, no puede hacerse cargo de las
mercancias, o deja de admitir carga antes del momento convenido; siempre que las
mercancias hayan sido debidamente determinadas como las mercancias objeto del contrato.

(International Chamber of Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.10. CFR- COST AND FREIGHT
De acuerdo con este término comercial, el vendedor cumple con su obligacion de entrega
cuando las mercaderias se encuentran a bordo del buque. Dado que es en el puerto de
embarque donde ocurre la transmision del riesgo, es importante que las partes especifiquen
claramente el puerto. Sin embargo, cuando el comprador no avise al vendedor sobre el
momento de embarque y/o el puerto destino siendo su obligacion, tendrd que asumir el
riesgo desde la fecha acordada o desde el momento de expiracion del periodo fijado para el

embarque. (International Chamber of Commerce, 2010)

2.1.1.2.1.11. CIF-COST INSURANCE AND FREIGHT
CIF, significa que el vendedor entrega los bienes a bordo del barco. Al igual que en los
términos FOB y CFR, la transmision del riesgo ocurre cuando las mercaderias se
encuentran a bordo del buque. Es en este punto donde el riesgo de pérdida o deterioro deja

de estar en cabeza del vendedor y pasa hacer asumido por el comprador. Dado que es en el
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puerto de embarque donde ocurre la trasmision del riesgo es importante que las partes lo

especifiquen de forma correcta.

Cuando el comprador no avise al vendedor sobre el tiempo en el cual se deben embarcar los
bienes, y/o el punto de entrega en el destino final, el comprador asumira el riesgo desde la
fecha acordada o desde la fecha de expiracion del periodo fijado para el embarque.

(International Chamber of Commerce, 2010)

2.1.1.2.2. Principios UNIDROIT
Bajo el objeto de la presente tesis, donde la pregunta fundamental gira en torno a quién
debe de soportar la pérdida de las mercaderias cuando esta se deba a un hecho no imputable
a las partes, los Principios UNIDROIT como uno de los instrumentos internacionales
aplicables a la compraventa internacional de mercaderias, en su capitulo séptimo trae la
figura de exoneracion, la cual busca liberar a la parte que incumplié en razon de una fuerza

mayor.

Antes de continuar con el analisis de estos principios, es importante realizar una alusion a la
naturaleza juridica de los mismos. En el afio 1994 el Consejo Directivo de la UNIDROIT,
publica los Principios UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales. En
palabras de Jorge Oviedo Alban “los principios son un intento por enunciar reglas
comunes a la mayoria de los sistemas legales existentes, y al mismo tiempo, adoptar
soluciones que mejor se adapten a las necesidades del trdfico internacional.” (Oviedo
Albén, 2002 - 1) Acorde con el Preambulo, estos solo serdn vinculantes para las partes en la

medida que éstas lo estipulen en el contrato.

“Estos principios establecen reglas generales aplicables a los contratos

mercantiles internacionales.

Ellos deberian aplicarse cuando las partes hayan acordado someter el contrato

a sus disposiciones.
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Estos principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que el
contrato se rija por los principios generales del derecho, la lex mercatoria o

expresiones semejantes.” (UNIDROIT, 2010)

Dado que los mismos no tienen una categoria de tratado, su fuerza vinculante deriva del

principio de la autonomia, al cual se hizo referencia en el capitulo anterior:

“La respuesta a cual puede ser la fuente de su obligatoriedad se encuentra en la
autonomia de la voluntad de las partes, principio rector del derecho contractual,
es decir: los principios seran aplicables a los contratos, cuando asi lo hayan
acordado las partes. Sin embargo, como lo veremos, varios Tribunales
internacionales los han encontrado aplicables a los contratos por el simple
hecho de constituir "principios generales" de los contratos del comercio
internacional reconocidos en diversos sistemas juridicos del mundo” (Oviedo

Albén, 2002 - 1).

La lectura del preambulo permite inferir que estos principios pueden aplicarse como ley del
contrato cuando las partes asi lo estipulen en uso de la autonomia, siempre y cuando los
mismos no deroguen las normas imperativas nacionales. Segun Oviedo, cuando se utilizan
los Principios UNIDROIT como /ex mercatoria, se esta haciendo alusion al sentido amplio
de ésta, en cual se tienen en cuenta todas las fuentes de comercio internacional. Para los
autores que consideran los principios UNIDROIT como una manifestacion clara de la lex
mercatoria encuentra su sustento en el tercer paragrafo del Predmbulo. Dispone Oviedo

Albéan lo siguiente:

“Sobre esto, creemos, debe tenerse sumo cuidado, e insistir en que cuando
decimos que los principios UNIDROIT hacen parte de la lex mercatoria
moderna, no confundamos este ultimo término, solamente con los usos y
costumbres del trafico internacional, sino que la utilicemos en un sentido
amplio que contenga todas las fuentes del derecho del comercio

internacional...” Sin embargo en varios laudos los mismos reflejan la /lex
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mercatoria, los usos y costumbres, o en algunos casos, que son la
manifestacion de la "justicia natural" o principios generales del derecho.”

(Oviedo Alban, 2002 - 1)

Al los Principios UNIDROIT recoger las practicas y usos del comercio internacional,
inspirar la redaccion de distintas leyes modelo y tratados, y en muchas ocasiones ser
utilizados por los jueces para dirimir algin conflicto en el ambito internacional;
consideramos que los mismos poseen una naturaleza dualista, en lo cual serdn ley del
contrato cuando las partes asi lo estipulen y a su vez seran un reflejo de la lex mercatoria,

cuando los mismos sean aplicados por los comerciantes en sus relaciones internacionales.

En relacion al tema del incumplimiento por fuerza mayor los Principios UNIDROIT en el

articulo 7.1.7 establecen lo siguiente:

“ARTICULO 7.1.7

(1) El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte prueba que el
incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que, al
momento de celebrarse el contrato, no cabia razonablemente esperar, haberlo
tenido en cuenta, o haber evitado o superado sus consecuencias.

(2) Cuando el impedimento es solo temporal, la excusa tiene efecto durante
un periodo de tiempo que sea razonable en funcién del impacto del
impedimento en el cumplimiento del contrato.

(3) La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del
impedimento y su impacto en su aptitud para cumplir. Si la notificacion no es
recibida por la otra parte en un plazo razonable a partir de que la parte
incumplidora supo o debid saber del impedimento, esta parte sera responsable
de indemnizar los dafios y perjuicios causados por la falta de recepcion.

(4) Nada de lo dispuesto en este articulo impide a una parte ejercitar el
derecho a resolver el contrato, suspender su cumplimiento o a reclamar

intereses por el dinero debido.” (UNIDROIT, 2010)
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La lectura del articulo anterior permite inferir tres aspectos importantes: el primero, es que
se le impone como obligacion a la parte que incumple, el deber de notificar a la otra
respecto de la imposibilidad de ejecucion de la prestacion, para que la misma pueda ser
exonerada del cumplimiento. El numeral tercero exige entonces la notificacion acerca del
impedimento, y cuando esta no sea llevada a cabo surge la obligacion indemnizatoria por
los perjuicios econdmicos que provienen directamente de la falta comunicacion. Aparece

entonces una obligacion adicional en cabeza de quien sufre la fuerza mayor.

Un segundo aspecto relevante, es la alusion al incumplimiento temporal establecida en el
numeral segundo del presente articulo. La posibilidad de suspender el cumplimiento de las
obligaciones del contrato mientras dure el impedimento que inesperadamente ha surgido es
comun en varios ordenamientos juridicos, incluyendo el colombiano; pues se dice que si al
deudor aun con el retraso le siguen representando utilidad los bienes, el deudor debera
cumplir. Es solo cuando los bienes ya no representen mas utilidad al comprador que se

extingue la obligacion por imposibilidad de cumplimiento.

En tercer lugar, delimita los elementos de la fuerza mayor. Estos elementos se resumen en
los tres ya mencionados anteriormente: el hecho debe ser ajeno a su control, esto es la

exterioridad; debe ser imprevisible; y debe ser irresistible.

En sintesis es posible concluir que de acuerdo al principio de la autonomia de la voluntad
las partes podran utilizar los Principios UNIDROIT como derecho aplicable a la
compraventa internacional de mercaderias, pues no se trata de un instrumento de aplicacion
supletiva, sino que requiere pacto expreso. A pesar de esto, no debe ser utilizado como
mecanismo para la distribucion del riesgo, pues solo habla de cuando un incumplimiento no
es imputable al deudor y de las consecuencias de este; aunque si puede ser til la aplicacion

de estos cuando no se estipuld ninguna definicion de lo que constituye fuerza mayor.
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2.1.1.2.3. La Convencion de Viena para los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias

Al regular uno de los contratos mas importantes en el derecho comercial internacional, la
Convencion de Viena sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias
parece ser uno de los instrumentos internacionales mas utilizados en la actualidad. Su
importancia, no solo recae en que contempla disposiciones para unos de los contratos mas
comunes en el trafico juridico, sino en que lo homogeneiza al ser ratificada por mas de 80
Estados’. Ademas, esta Convencion se caracteriza por tener una doble naturaleza: cuando
los Estados son partes, puede entenderse como normatividad interna de estos por su
caracter de tratado y debido a la norma de remision que consagra en su articulo primero.
Aparte, también puede ser entendida como /lex mercatoria debido a su origen (pues
proviene de la UNCITRAL y se basé en la codificacion de la costumbre internacional
comercial), y en los casos que las partes establezcan como normatividad sustancial
aplicable a su contrato los principios generales del Derecho comercial internacional, el juez

o0 arbitro podra tomar la convencion como base de su decision.

Es fundamental establecer que, a pesar de su caracter dispositivo establecido en el articulo
sexto, la Convencion de Viena puede aplicarse por norma de reenvio asi las partes no la
hayan pactado expresamente, como lo estipula su articulo primero. Lo anterior nos permite
afirmar que la Convencion sera aplicable cuando el vendedor y comprador tengan sus
establecimientos en un Estado contratante, es decir, en Estados que hayan ratificado la
Convencidn; o si las partes no tienen algiin establecimiento en un Estado contratante, esta
sera de aplicacion cuando las normas de Derecho internacional privado prevean como ley
aplicable la de un Estado contratante (como se explicard mas adelante). De esta forma, si
las partes no quieren que esta obre como ley aplicable al contrato, deberan excluirla

expresamente.

> Esta cifra fue tomada de la pagina web de la UNCITRAL “Situacion actual Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980)”, la cual muestra una
tabla de los Estados parte de La Convencion.
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En el articulo sexto de la Convencion, es posible identificar el principio de la autonomia de
la voluntad material y conflictual, pues le da a las partes la facultad de: primero, excluir
dentro de su contrato las disposiciones de la Convencioén que no desean; y segundo, escoger

el derecho aplicable al contrato si serd la Convencion de Viena o una ley estatal.

La facultad de las partes para escoger como derecho aplicable al contrato una ley estatal de
un estado que ha ratificado la Convencion, no implica que las partes tacitamente han
renunciado a la aplicacion de la Convencion, como lo sostiene Jorge Oviedo Alban en su
libro “Autonomia Conflictual en los Contratos de Compraventa Internacional de

Mercaderias”

“También merece especial comentario la posibilidad de que expresamente se
pacte que el contrato se regira por el derecho de un pais que ha adoptado la
Convencién. Segun la jurisprudencia y la doctrina predominante este hecho no
es suficiente para deducir que hay una exclusion tacita de aquella” (Oviedo
Albéan, Autonomia conflictual en los contratos de compraventa internacional de

mercaderias, 2012)

Como ejemplo se tiene el caso The Travelers Property Casualty Co. v. Saint-Gobain
Technical Fabrics Canada Itd, en el cual las partes habian escogido como ley del contrato
la ley del estado de Minnesota. En el caso concreto, el comprador de materiales de
construccion instaur6 una demanda por productos defectuosos en la cual, a pesar de la
eleccion de las partes para aplicar la ley de Minnesota, el tribunal aplico la Convencion de
Viena considerando que ambas partes estaban establecidas en Estados que eran parte de la
Convencion, Estados Unidos y Canadd. (Oviedo Alban, Autonomia conflictual en los

contratos de compraventa internacional de mercaderias, 2012)

Ahora pasaremos al anélisis de la transmision del riesgo en esta convencion. Como se dijo
anteriormente, una vez la entrega es llevada a cabo se produce la transmision del riesgo del
vendedor al comprador. Para determinar el momento de la entrega, hay que diferenciar

cuando el contrato implica o no transporte. Si el contrato implica transporte se aplicaran
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los articulos 67 y 68 de la Convencién. Si el contrato no implica transporte, se aplica el
articulo 69, es decir, los riesgos se transmiten al comprador cuando €l se haga cargo de las

mercaderias en el establecimiento del vendedor.

Para determinar quién debe asumir la pérdida o deterioro de las mercaderias después de la
transmision del riesgo, se debe acudir al articulo 66. Este articulo sefala que, si el hecho no
imputable al vendedor sucede después de haber transmitido el riesgo al comprador, este no

quedara liberado de la obligacion de pagar el precio.

A partir de un analisis general de la Convencion, y de acuerdo a los articulos anteriores es
posible concluir que bajo la Convencion de Viena la transmision del riesgo se produce al
momento de la entrega, siempre y cuando las mercaderias se encuentren identificadas como

las del contrato. En suma, se entiende que hay entrega, en los siguientes casos:
1. Sihay lugar pactado para la entrega, cuando alli se pongan.

2. Cuando hay transporte pero no lugar de entrega, al poner la mercancia en poder del

primer porteador.

3. Cuando deban ser determinadas de una masa o producidas, al ponerlas a disposicion

del comprador en el lugar de manufactura o seleccion.
4. Si son mercaderias en transito, en el momento de celebracion del contrato.
5. Desde cuando debi6 haberse entregado pero no quiso recibir.

6. En los demds casos, con ponerlas en el establecimiento del vendedor. (UNCITRAL,

1980)

Una vez trasmitido el riesgo, el comprador es quien asume la pérdida o el deterioro de las
mercaderias, pues este a pesar de no recibir las mercaderias o de que estas se encuentren
defectuosas tendra igual que pagar el precio. No puede el comprador pretender que la
pérdida o deterioro sean incumplimiento contractual por parte del vendedor y acudir a los

remedios consagrados en el articulo 45 de la Convencidn, pues el hecho que cumpla los
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requisitos de exterioridad, imprevisibilidad e irresistibilidad permitira a la parte exonerarse.
Distinto es el caso cuando la pérdida o deterioro se deba a un acto u omision del vendedor,
circunstancia en la cual ¢l tendra que asumir las consecuencias negativas, y el comprador
podra negarse al pago del precio o hacer uso de los remedios establecidos en el articulo 45

de la Convencion.

El caracter de supletivo de las normas de transmision del riesgo lo sefiala UNCITRAL en la
nota explicativa de la secretaria de esta organizacion sobre la Convencidon de Viena, y es

importante tenerlo en cuenta a la hora de redactar un contrato. Sefiala que:

“El determinar el momento exacto en que el riesgo de pérdida o deterioro de
las mercancias pasara del vendedor al comprador es de gran importancia en los
contratos de compraventa internacional de mercancias. Las partes podran
resolver esa cuestion en su contrato mediante una estipulacion expresa al
respecto o remitiendo a alguna cldusula comercial como seria, por ejemplo,
alguna de las clausulas INCOTERMS. La remision a cualquiera de esas
clausulas excluiria la aplicacion de toda disposicion en contrario de Ia
Convencion sobre la Compraventa de Mercaderias (CIM). Sin embargo, para el
caso frecuente en que el contrato no haya previsto nada al respecto, la
Convencién ofrece un juego completo de reglas supletorias.” (UNCITRAL,

1980)

Las normas de distribucion del riesgo son muy generales debido al caracter del instrumento,
por lo que pueden no ser muy adecuadas para la mayoria de los casos. La nota explicativa
dispone que las principales reglas para la distribucion del riesgo son las de venta de
mercaderias que se encuentren en transito, y la de compraventas que entrafian transporte. El
primer caso es muy excepcional, porque normalmente tras una compraventa internacional
de mercaderias hay unos tratos preliminares que llevaron al perfeccionamiento del contrato.
En el segundo caso se dice que el riesgo se transmite desde que se ponen las mercaderias a
disposicion del primer porteador. El problema con esto es que generalmente quien tendra

mas control sobre los bienes en esta etapa contractual sigue siendo el vendedor, por lo que
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no es muy justo trasladarle el riesgo desde este momento al comprador. Es tal vez por lo
anterior que la secretaria de UNCITRAL recomienda establecer explicitamente o a través

de remision a normas como los INCOTERMS el momento de traspaso del riesgo.

En adicién a lo anterior, es posible decir que a pesar del caracter dispositivo de la
Convencion de Viena, eéta es de gran aplicacion en el ambito de la compraventa
internacional de mercaderias. Lo anterior se debe a que la misma sera utilizada como ley
sustancial del contrato cuando los estados donde las partes se encuentran ubicadas sean
Estados contratantes, por lo que éstas deberan expresamente excluir la Convencién cuando
no deseen aplicar la misma, motivo que le suma importancia al conocer las normas

supletivas de transmision de riesgo que trae este instrumento.

En conclusion, la Convencion de Viena tiene una ventaja frente a los principios de
UNIDROIT debido que si trac algunas reglas de distribucion de riesgo. Sin embargo,
debido a lo general de éstas, siempre se recomienda a las partes estipular dentro del

clausulado el momento en el que se traspasa el riesgo o pactar un INCOTERM.

2.1.2. Autonomia de la voluntad material
A pesar de lo desarrollado anteriormente, la importancia del principio de la autonomia de la
voluntad de las partes no se limita a la facultad de éstas sobre la escogencia de la ley
aplicable al contrato, que en Ultimas como se expreso hara referencia a una ley nacional o
algiin instrumento internacional. Esta autonomia les permite que mediante un contrato rijan
su relacion juridica, lo que hace que éste sea un instrumento de la negociacion y no
viceversa, es decir, que se puedan plasmar detalladamente todas las circunstancias

particulares que atafien al negocio.

La regulacion del riesgo dentro del marco de una compraventa internacional de
mercaderias, es una de las cldusulas principales que se deben considerar a la hora de
celebrar un contrato en esta materia. La trascendencia de la autonomia de la voluntad
material para el tema que se analiza, radica en que es posible para las partes decidir asuntos

como cuales son los elementos y circunstancias que seran constitutivas de fuerza mayor o
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caso fortuito; pactar obligaciones de garantia; estipular una mayor diligencia y cuidado en
cuanto a previsibilidad y resistibilidad, entre otras. Adicionalmente, éste es el principal

mecanismo para llenar el vacio normativo que deja el INCOTERM pactado en el contrato.

Marcel Fontaine y Filip de Ly ofrecen una clasificacion de clausulas, de las cuales elegimos
unas que son importantes en materia del riesgo de las mercaderias. Se trata principalmente
de clausulas de exoneracion (exemption clauses); clausulas de limitacion (limitation

clauses); y clausulas de fuerza mayor (force majeure clauses). (Fontaine & De Ly, 2006)

Finalmente, también es posible utilizar la autonomia de la voluntad material para sefialar en
qué casos no se transmitird el riesgo a la parte compradora, como lo hacen los
INCOTERMS en sus disposiciones, por ejemplo, cuando se incumplen obligaciones de
notificacion; o en qué casos la parte compradora asumira el riesgo desde un momento
anterior al cual tenia estipulado. Esto adquiere gran importancia cuando hay de por medio

actuaciones dolosas o con una negligencia e impericia extremas.

Segun los autores citados anteriormente, delimitar el espectro de la responsabilidad a través
del uso de la autonomia de la voluntad material trac muchas ventajas para las partes. A
través de estas, quien se encuentra obligado va a eximirse de ciertos riesgos, o su
contraparte podra determinar qué riesgos son previsibles y resistibles, haciendo que al

momento de su materializacién no pueda alegarse como causa extraia.

2.1.2.1.  Clausulas limitativas y exonerativas de la responsabilidad
Una primera forma de autonomia de la voluntad material que puede afectar la relacion
juridica en materia del riesgo es a través del pacto de exemption clauses y limitation
clauses. Marcel Fontaine y Filip de Ly, sefialan que una cldusula de exoneracion es aquella
que suprime cualquier responsabilidad u obligacién de garantia de la parte relevante. En
contraste, una clausula limitativa, no suprime completamente la responsabilidad, pero si
limita las consecuencias de ésta o de una obligacion. Ambos tipos de cldusulas estan

pensados para cuando hay un incumplimiento contractual, a diferencia de las de fuerza
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mayor, donde consiste en una falta de cumplimiento por parte del obligado debido a una

causa no imputable a éste.

Sin embargo, hay momentos en los cuales una clausula de fuerza mayor puede entenderse
como limitativa o exonerativa de responsabilidad: primero, los autores sefialan que cuando
un ordenamiento juridico admite la figura de la responsabilidad sin culpa (faultless or strict
liability) donde el deudor debe responder aun en los casos de incumplimiento por
imposibilidad sobreviniente en la ejecucion de la prestacion, podriamos entender que una
clausula de fuerza mayor modificaria el espectro de la responsabilidad, pues haria que
quien en principio hubiera tenido que pagar aunque no hubiera cometido culpa se exonerara
con una fuerza mayor no consagrada en el ordenamiento. Sin embargo, consideramos que
los autores incurren en una imprecision en cuanto a la definicién que otorgan, dado que en
los casos de strict liability siempre va a exonerar la fuerza mayor. Con la definicién
sefalada, podemos decir que querrian referirse a las obligaciones de garantia6 donde ni la
causa extrafia exonera, dentro de las cuales si es valido decir que si dentro del ordenamiento
juridico la obligacion del deudor tiene esta calidad y las partes pactan una clausula de
fuerza mayor si podria decirse que se trata de una clausula limitativa o exonerativa de

responsabilidad.

Un segundo caso es cuando de acuerdo a la ley aplicable los elementos que constituyen la
fuerza mayor son menos rigidos. Establecer aqui una cldusula de fuerza mayor modificaria
la obligacién indemnizatoria que pueda surgir, pues dependiendo del caso haria mas o
menos facil que se considere un hecho como fuerza mayor, impidiendo en principio el

surgimiento de responsabilidad.

% En este caso es importante entender que hay diferentes significados para la expresion “obligaciéon de
garantia”. Cuando hablamos de esta dentro del contexto de los tipos de obligaciones, queremos decir que es
una obligacion donde, en caso de que no se ejecute la prestacion, ni siquiera la causa extraia exonera de
responsabilidad, por lo que pactar una clausula de fuerza mayor generaria una limitacion u exoneracion
(Hinestrosa, 2007). Esta acepcion se contrasta con la de “obligacion de garantia” en compraventa de
productos, pues se refiere mas a los vicios redhibitorios u ocultos del bien comprado (Abeliuk Manasevich,
2008).
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Marcel Fontaine y Filip de Ly sefialan que, cuando se suavizan los pardmetros o elementos
para que se configure una fuerza mayor, es posible afirmar que se tratan de clausulas
limitativas de responsabilidad, pues hacen que el obligado no sea responsable cuando si lo

seria por ley. Senalan algunos ejemplos de casos en los que se puede dar esta situacion:

1. Cuando el obligado no tiene que probar la imprevisibilidad del evento de fuerza
mayor.

2. Cuando no se requiere que el obligado pruebe que el evento de fuerza mayor era
irresistible.

3. Cuando, en los casos que la fuerza mayor estd suavemente regulada en la ley
aplicable dentro del contrato, no se mencionan las consecuencias de la fuerza
mayor.

4. Cuando se utiliza el término “razonablemente imprevisible” dentro de la clausula de
fuerza mayor.

5. En los casos que las partes afectan las obligaciones contractuales con la clausula de
fuerza mayor, sefalando que no es necesario que haya imposibilidad de
cumplimiento de la prestacion (ya sea expresamente, u omitiendo tacitamente este
elemento). Ponen como ejemplo una clausula que dice: “if either party is prevented
or delayed in carrying out any of the provisions of this agreement by reasons of...”

(Fontaine & De Ly, 2006).

Es muy dificil encontrar clausulas exonerativas que afecten el riesgo de los bienes dentro
del contrato, salvo los casos ya sefalados de clausulas de fuerza mayor que pueden
entenderse como exoneracion de la obligacion. Sin embargo, dentro de las limitation
clauses si es posible encontrar algunas que, si bien no interfieren directamente con el

traspaso del riesgo o con la fuerza mayor, si afectan la figura de teoria de los riesgos.

Es necesario destacar una discusion importante: cuando las partes pactan un nivel de
diligencia y cuidado para el contrato, ;se entiende que este aplica también como diligencia
y cuidado exigidos para los elementos de fuerza mayor de previsibilidad y resistibilidad?

Esta es una discusion que no es pacifica. Salvo que las partes hayan pactado una diligencia
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y cuidado diferente para la fuerza mayor, siempre habra que realizar este analisis. En caso
de que se considere que dicho pacto se extiende tanto para el contrato como la fuerza
mayor, aqui las clausulas limitativas en esta materia, a pesar de no regular directamente la

figura de fuerza mayor, traerian consecuencias para ésta.

Marcel Fontaine y Filip de Ly dicen que las partes pueden estar pactando una clausula de
este tipo cuando utilizan referencias para sus obligaciones como “general trade standards”
0 “general trade practices”. Aqui se entiende que se encuentran utilizando un concepto
marco de diligencia y cuidado medio dentro lo estipulado para cada tipo de contrato, por lo
que en algunos casos es posible que no se trate de una limitacion de responsabilidad sino de
reiteracion de obligaciones. Podria ser una limitation clause cuando la ley aplicable al
contrato establece una diligencia y cuidado superior para ese tipo de obligaciones, o cuando
los principios generales del comercio internacional para ese tipo de contrato son mas suaves

que los de la ley sustancial aplicable.

A su vez, hay cldusulas limitativas que no nos interesan para el presente trabajo, como lo
son las que transfieren la carga de la prueba, las que limitan la responsabilidad durante un
periodo de tiempo, las que limitan el monto de los perjuicios, las que exigen deducibles, la

exclusion de los dafios consecuenciales, entre otras.

2.1.2.2.  Clausulas de fuerza mayor
Estas clausulas son la principal forma de regular el riesgo a través de la autonomia de la
voluntad material. Si bien la gran mayoria de los sistemas juridicos tienen una regulacion
de la fuerza mayor, es comun encontrar que las partes plasman su propia regulacion en el

texto contractual.

Como senalamos en el inicio del presente trabajo, lo que se entiende comUinmente por
fuerza mayor es un evento imprevisible, irresistible, por fuera del control de las partes, y
que imposibilita la ejecucion de la contraprestacion. En el acépite anterior que una de las

formas de utilizar force majeure clauses era limitando la responsabilidad a través de
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quitarle la carga de la prueba al obligado de probar uno o varios de los elementos de su

definicion.

Con base en esto, en el libro Drafting International Contracts, sefialan que la primera de las
formas que utilizan las partes para regular la fuerza mayor es estableciendo como se
definird esta figura dentro de la relacion de partes. Cuando establecen una definicion
expresa en el contrato, es posible que dejen de lado algunos elementos constitutivos de la
definicion general, disminuyendo la exigencia para la fuerza mayor. Asi, pueden generarse
clausulas que no incluyan el elemento de irresistibilidad, que no exijan que la prestacion

sea absolutamente imposible sino que dificulte ampliamente su ejecucion, entre otras cosas.

Otra opcion que tienen las partes para definir estos eventos, es referir a una fuente externa

de interpretacion, como es el caso de la siguiente clausula:

“The sellers shall not be held responsable for late delivery or non-delivery of

the goods owing to generally recognized force majeure causes” (Fontaine &

De Ly, 2006)

Estos criterios externos pueden generar problemas a la hora de determinar cual es el
ordenamiento juridico en el cudl se va a basar este analisis. Puede ser que las partes
quisieran referirse a doctrina, la jurisprudencia, a la ley que rige sustancialmente o a /a lex
mercatoria. Sin embargo, al igual que otros asuntos en esta materia, serd el arbitro o el juez

quien determinard cual es el contenido de la figura.

Finalmente, es posible que las partes no estipulen ninguna definicion expresa ni determinen
criterios externos de interpretacion. Los autores sefialan, y consideramos que estan en lo
correcto, que en estos casos lo que debe hacerse es referirse a la ley sustancial que rige el

contrato.

Segun estos autores, un segundo tipo de clausulas de fuerza mayor son aquellas que

enumeran los eventos que han de entenderse como tales. Estas enumeraciones pueden
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hacerse a través de listas, enumeracion de eventos (de manera ilustrativa) dentro de la

definicidn y/o delimitar los hechos que se excluyen de fuerza mayor.

2.2. Metodologia del derecho internacional privado
Delimitar quién tiene el riesgo de una mercaderia puede ser determinante para asuntos
como resolver qué suerte corre la contraprestacion en caso de pérdida del bien, si hay
responsabilidad por el incumplimiento, o saber quién serd el legitimado para reclamar la
indemnizacion en materia de un contrato de seguro. Como sefialdbamos en acapites
anteriores, lo mas acostumbrado por las partes es pactar un INCOTERM. Sin embargo, hay
posibilidad de que las partes guarden absoluto silencio dentro del contrato respecto de la ley
aplicable y que no determinen en ninguna clausula como se va a regular el riesgo dentro de
su relacion juridica. Cuando esto sucede, en palabras de Camilo Armando Franco

Leguizamo

“existiendo un contrato, sin disposicion al respecto, se acudird a los criterios
sentados por los principales usos y costumbres en la materia, es decir a la lex
mercatoria, o bien, a una disposicion, que en virtud de la naturaleza del
negocio, sea aplicable al contrato, piénsese p. €j. en una compraventa
internacional de mercaderias, o en un contrato de transporte aéreo
internacional, en las que operardn los articulos 79 de la Convencion de Viena,

y 20 del Convenio de Varsovia, respectivamente” (Franco Leguizamo, 2009)

A pesar de lo afirmado por este autor, se debe hacer una precision: en principio, cuando un
juez conoce de un asunto, va a intentar aplicar su normatividad interna o /ex fori, por ser
esta la que €l conoce y con la que se encuentra mas familiarizado. Esta es una de las
primeras cosas que pretende evitar un pacto realizado en uso del principio de la autonomia

de la voluntad.

Asi, siempre serd el juez que dirimird el conflicto quien decida qué normatividad va a

aplicar. Cuando el juez conoce de contratos internacionales existe la posibilidad que, como
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afirma Franco Leguizamo, acuda a la lex mercatoria como norma sustancial. Sin embargo

también tiene otro camino: aplicar una norma de conflicto’.

La aplicacion de una norma de conflicto, como lo sefala el autor Aljure Salame, puede
variar segun si es aplicada por un juez dentro de un ambito nacional, o por un arbitro en
materia internacional; pues el primero tendrd que someterse al orden publico de su Estado,
mientras que el arbitro no tiene que soportar un ordenamiento juridico tan rigido, sino que

su marco lo encontrara en la lex mercatoria.

Este autor también describe varias teorias que se podrian utilizar en caso de que las partes
guarden silencio. Una primera es la teoria de la localizacioén del contrato expuesta por los
autores Battifol y Lagarde. Segiin como los cita Aljure Salame, esta acepcion consiste en
que “las partes localizan su contrato, el juez deduce la ley aplicable” (Aljure Salame,
2011). Esta teoria se vale de diferentes “elementos materiales” para determinar qué lugar
buscaban las partes que rigiera el contrato. Aqui hay que determinar cudl es el elemento de
vinculacion que llena de contenido el concepto de localizacion: puede tratarse del lugar de
ejecucion de la prestacion principal, del lugar de celebracion, el de firma del instrumento en

el que conste el negocio juridico, entre otros.

Los autores Batiffol y Lagarde sefialan que, cuando las partes pactan expresamente una ley
esta no necesariamente es la que deberan aplicar los jueces como normatividad sustancial
aplicable, y que en todo caso quien dirima el conflicto debera remitirse a la localizacion del
contrato. De esta forma, la ley estipulada por las partes no seria méas que otro elemento de
localizacion del contrato. Consideramos que aplicar esta teoria podria llevar a contradecir
uno de los principales pilares del Derecho internacional comercial, que es la autonomia de
la voluntad, la cual solo se puede dejar sin efecto cuando medie una afectacion del orden

publico internacional.

7 Es importante diferenciar autonomia de la voluntad conflictual a norma de conflicto. La autonomia de la
voluntad conflictual es aquella que le permite a las partes elegir a través de que norma regira su contrato.
Diferente de la norma de conflicto, que es aquella que, en virtud del silencio de las partes, indicara a quien
haga las veces de juez (sea juez o arbitro) qué normatividad es la que rige el contrato. (Aljure Salame, 2011)
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Nuestra posicion es respaldada por el Instituto de Derecho Internacional, quienes
determinaron unos criterios que delimitan la aplicacion de la autonomia de la voluntad en

los contratos internacionales de derecho privado. Los cita Aljure Salame:

“I. Que la autonomia de la voluntad excluye el reenvio, salvo acuerdo en

contrario (art 2.2)

2. Que si no hay manifestacion expresa de la autonomia de la voluntad, esta ha
de deducirse de las circunstancias significativas que indiquen claramente la

voluntad de las partes (art. 3.2)

3. Que la autonomia de la voluntad no prima sobre la ley imperativa del foro”

(Aljure Salame, 2011)

El primero de los criterios, lo que hace es establecer la primacia de la autonomia de la
voluntad sobre cualquier otra norma de reenvio, lo que excluye la aplicacion de la teoria de
la localizacion del contrato. En el segundo criterio, se consagra una norma de remision a
través de los elementos de vinculacion del contrato. El tercer criterio, establece la

excepcion Unica a la autonomia de la voluntad (Orden publico internacional).

En conclusion, para el Instituto de Derecho Internacional, la forma para determinar la ley
aplicable a un contrato es la autonomia de la voluntad sustancial. Cuando no medie pacto
en la materia, debe deducirse, a través de las diferentes actuaciones (actas, comunicaciones)
y elementos del contrato (lugar de ejecucion, lugar de perfeccionamiento, entre otros) cudl
es la intension de las partes. Se diferencia de la teoria de la localizacion del contrato en

cuanto que esta no concede primacia a la autonomia de la voluntad.

Como nos encontramos frente al Derecho internacional privado en un asunto donde no hay
homogeneizacion, como se dijo en un principio, dependera del juez que conozca del
conflicto el determinar cual serd la normatividad aplicable. Sin embargo, por la importancia
que representa el Instituto de Derecho Internacional, podriamos decir que es la

normatividad que pueda aplicarse més facilmente.
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3. Consecuencias de la aplicacion de la teoria de los riesgos y la
responsabilidad del vendedor cuando hay incumplimiento no

imputable
Si bien muchos de los instrumentos brindan algunos pardmetros para encontrar las reglas de
distribucion del riesgo, no siempre nos brindan todos los elementos necesarios para aplicar
la teoria de los riesgos, pues fallaran al momento de hablar de las consecuencias de ésta, o

en dar una definicion suficiente de fuerza mayor.

El objetivo de la teoria de los riesgos es principalmente determinar cudl es la suerte que
corre la contraprestaciéon cuando el bien objeto del contrato se pierde o se deteriora, y
ademas quién debe correr con las consecuencias de la imposibilidad temporal de
cumplimiento de la obligacion imputable a una fuerza mayor o a un tercero. Sin embargo,
no se puede dejar de lado que en muchos casos también puede constatarse, a través de la
aplicacion de teoria de los riesgos pero sin ser propiamente ésta, quién debe soportar los
perjuicios que genera el incumplimiento no imputable al vendedor. Es importante reiterar
que no se busca equiparar la teoria de los riesgos a la responsabilidad civil, sino que lo que
se intenta es analizar ambas figuras, la segunda mdas someramente, por efectos

metodoldgicos.

Debido a esto, es importante saber qué consecuencias trae cada uno de los instrumentos
para la contraprestacion y respecto a la responsabilidad frente a los supuestos sefialados
desde el comienzo: cuando hay pérdida total de la mercaderia, cuando se suspende
temporalmente el cumplimiento de la obligacion, y cuando hay un deterioro causado por
una fuerza mayor. Adicionalmente, es importante analizar cuales son las consecuencias
particulares de la distribucion del riesgo en los contratos de compraventa internacional de
mercaderias para los casos en los cuales los supuestos anteriores son imputables a un

tercero.
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3.1. Cuando hay imposibilidad total del cumplimiento de la prestacion
Inicialmente, la principal consagracién que encontramos en teoria de los riesgos para los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, la trae la Convencién de Viena en
su articulo 66, senalando que si los bienes se pierden luego de transmitirse el riesgo para el
acreedor, esto no extingue su obligacion de pagar el precio, salvo que dicha pérdida sea

imputable al vendedor a titulo de accion u omision.

Lo anterior se aplica en presente caso elevado ante la Camara de Apelaciones Argentina de
lo Comercial. El vendedor, una empresa coreana, celebr6é un contrato de compraventa con
una empresa china, para la compra de papel de arte. Las mercaderias serian transportadas
en barco, pero en la transcurso del viaje el buque se hundié provocando la pérdida de las
mercaderias. Ante la falta de las mercaderias el comprador se nego6 a pagar el precio por lo
que el vendedor demando6 ante el tribunal de arbitramiento en China. El tribunal de arbitraje

aplic6 como ley sustancial del contrato la Convencion.

El tribunal consideré que el vendedor habia cumplido con su obligacion de entregar las
mercaderias, y que el riesgo de pérdida habia pasado al comprador cuando las mismas
habian pasado la borda del buque. Debido a esto, el comprador no se exoneraba de su
obligacion de pagar el precio. (China International Economic & Trade Arbitration

Commission: Partes confidenciales, 1997)

Respecto de la responsabilidad, la Convencion de Viena sefiala que cuando el
incumplimiento del vendedor de entregar las mercaderias se debe a un impedimento ajeno a
su voluntad que al momento de celebrar el contrato era imprevisible e irresistible, no sera

responsable por los perjuicios que esto pueda acarrear al comprador.

Los principios UNIDROIT para contratos internacionales también consagran la posibilidad
de que exista una pérdida total de la mercaderia dentro de la regulacion de la fuerza mayor,
que lleva a un incumplimiento total no imputable al vendedor. El articulo 7.1.7 sefiala en su
primer numeral que el incumplimiento de una parte se excusa cuando cumpla tres

requisitos: exterioridad, imprevisibilidad e irresistibilidad. Sin embargo, aqui parece estarse
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hablando simplemente de la forma de exonerarse de la parte de responsabilidad y no de la
aplicacion de la teoria de los riesgos en si. Ademads, esta norma no es clara respecto del
alcance del “excusar a la parte”, ;significa entonces que la obligacion no se extingue sino
que se suspende su cumplimiento? ;se referird Unicamente al no surgimiento de

responsabilidad contractual?

En el ultimo numeral del mismo articulo, se dice que la existencia de un incumplimiento
causado por una fuerza mayor no impide que las partes puedan resolver el contrato,
suspender su cumplimiento, o reclamar intereses por el dinero debido. De estos, la
resolucion del contrato es la Gnica que puede aplicarse cuando hay una imposibilidad total

de cumplimiento, por lo que los otros dos se analizaran en el siguiente acapite.

La resolucion segun estos principios, es un remedio que se tiene cuando hay una “falta de
cumplimiento de una de las obligaciones de la otra parte” que constituya un
incumplimiento esencial, asi este incumplimiento no le sea imputable. Este articulo trae

unos parametros que permiten determinar qué es incumplimiento esencial:

Cuando se incumple la obligacion principal de medios de manera tal que no es
suficiente para satisfacer el interés del acreedor. Esto no aplica en compraventa,
pues siempre se tratara de una obligacion de resultado.

- Cuando la obligacion era de resultado, y este no se logro.

- Cuando hubo incumplimiento intencional o temerario, esto es, cuando el

incumplimiento se deba a un dolo o culpa grave.

- El incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la otra
cumplird en el futuro. Esto es comin que suceda principalmente en contractos de

tracto sucesivo.

La version integral de los principios UNIDROIT sefiala en conclusion a lo anterior que, si
bien la parte mantiene el derecho a resolver el contrato cuando el incumplimiento generado
por una fuerza mayor es sustancial, este incumplimiento no genera responsabilidad civil

(UNIDROIT, 2010). La resolucion no es un remedio de responsabilidad contractual, pues
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no busca reclamar los perjuicios que sufrio la parte como consecuencia del incumplimiento
del contrato, sino volver a un estado previo a la celebracion de este. Ademas, tampoco es

consecuencia de la aplicacion de la teoria de los riesgos, por lo que no es de nuestro interés.

En suma, lo consagrado en los principios UNIDROIT es de muy poca utilidad para analizar
las consecuencias de la teoria de los riesgos y como se sefiald en el segundo capitulo solo es
util para ésta porque otorga una definicion de lo que se considera por fuerza mayor. A pesar
de esto, el articulado presenta utilidad para la exoneracion de la parte de responsabilidad
cuando el incumplimiento no le es imputable, lo que hace que el acreedor tenga que cargar

con los perjuicios que sufra en razon a esto.

Ahora, también se analizardn algunos laudos que pueden dar luces de la aplicacion de la
teoria de los riesgos cuando hay una imposibilidad total de cumplimiento de la prestacion.
En uno de los laudos arbitrales del panel de Comisionados® en el cual se analizan las
reclamaciones establecidas por parte de los gobiernos, individuos, y corporaciones en razon
de la ocupacion de Kuwait por Iraq. El Panel establecid que a pesar que la invasion y
ocupacion de Kuwait podria ser considerada como un evento de fuerza mayor que pudo
haber excusado al concesionario de automdviles de su deber de entregar los vehiculos, este

evento no lo eximiria de obligacion de devolver el pago al comprador.

“While the Panel notes that the invasion and occupation of Kuwait might have
given rise to a hardship or force majeure situation that may have excused the
automobile dealer from his duty to deliver the new car, the event would not,
under principles of international commercial contract law, excuse him from his
alternative obligation to return the Claimant's deposit. / Accordingly, the Panel

does not consider the automobile dealer's refusal to return the Claimant's

¥ Tras la creacion de la Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas (la "Comisién") por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, se establecieron seis reclamaciones divididas en categorias en las que los
individuos, las corporaciones y los gobiernos podrian solicitar una indemnizacién por las pérdidas que se
derivaron de la invasion y ocupacion de Kuwait por Iraq. Con base a la clasificacion de los demandantes de
sus reclamaciones, 42 gobiernos y 3 organizaciones internacionales presentaron 298 reclamaciones de la que
pedian una indemnizaciéon por un total de aproximadamente 141 mil millones de dolares de los Estados
Unidos ("US $") por sus alegadas pérdidas. (United Nations Compensation Commission, 1997)
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deposit to constitute a direct loss within the meaning of paragraph 16 of
resolution 687 (1991). Although the Claimant may have a claim against the
automobile dealer, this Commission is not the proper forum for its

adjudication.” (United Nations Compensation Commission, 1997)

De este laudo puede deducirse que cuando hay una imposibilidad total de cumplimiento, el
riesgo es del deudor de la obligacion de dar los vehiculos, pues si bien queda “excusado” de
entregar las mercaderias, tiene la obligacién de devolver el pago que ya ha recibido por este
concepto, esto es, no recibird ninguna contraprestacion. Esto confirma que se le da
aplicacion a la regla general de la Convencion de Viena, donde hasta antes de la entrega el

riesgo es del deudor.

En relacion con los hechos del hombre que pueden constituir un impedimento total en los
términos del articulo 79 de la Convencion, es decir, una causa extrafia, la Camara de
Industria y Comercio de Bulgaria, en el laudo arbitral del 24 de abril de 1996, consider6
que las prohibiciones de exportacion impuestas por las autoridades gubernamentales de un
estado constituian un impedimento. A pesar de que en dicho laudo no se concedi6 la
exoneracion, puesto el impedimento alegado por el vendedor era previsible al momento de
celebrar el contrato, la Cdmara de Industria y Comercio de Bulgaria indic6 que dicha
prohibicidn podia constituir un impedimento. En el caso un vendedor ucraniano celebré un
contrato con un comprador de Bulgaria para la venta de carbon en cual se establecio que el
10% del precio debia ser pagado dentro de los diez dias siguientes a la entrega del carbon
en el puerto de destino. Dado que una parte del carbon entregado no era de la calidad
esperada las partes llegaron a un acuerdo, en el cual se encargd a una organizacion

independiente para que realizara el examen de calidad del carbon entregado.

El conflicto surgi6, cuando el vendedor no entregd la cantidad de carbon que habian
acordado en el contrato, en su defensa el vendedor alegd que el incumplimiento se debia a
una prohibicion de las exportaciones por el gobierno de Ucrania y una huelga de mineros
ucranianos. En su andlisis el tribunal considerd que a pesar de que la prohibicion de las

exportaciones de carbon por parte de la autoridad publica representaba un impedimento
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fuera del control del vendedor, dicha prohibicidon ya estaba en vigor en el momento de la
celebracion del contrato y, por tanto, era previsible. Respecto a la exoneracion por no haber
entregado las mercaderias (carbon) a causa de una huelga de los mineros, el tribunal
rechazo la peticion porque el vendedor ya estaba en mora cuando se produjo la huelga.

(Bulgarian Chamber of Commerce and Industry 24c de mayo de 1996, 1996)

Siguiendo la linea casuistica que se ha desarrollado, el siguiente fallo del tribunal de
Arbitraje Comercial Internacional de la Camara de Comercio e Industria de la Federacion
de Rusia del afio 1995, en el cudl el comprador buscaba exonerarse, alegando como fuerza
mayor la falta de divisas. Un vendedor aleman (demandante) present6 una demanda contra
un comprador ruso (demandado) en relacion con la falta de pago por parte del comprador
por los equipos suministrados. El comprador declar6 que su falta de pago se debia a una
culpa del banco, para lo cual el banco alegd que no transfiri6 las sumas de dinero a la
cuenta del vendedor debido a que el comprador no contaba con las reservas suficientes en
su cuenta para hacer el cambio a la moneda extranjera. El comprador solicité al tribunal la
exoneracion de responsabilidad debido a que la falta de recursos disponibles en moneda

extranjera debia ser considerada como fuerza mayor.

El tribunal consider6 que la falta de divisas no constituye un evento de fuerza mayor, ya
que la misma no se encontraba dentro de la lista de eventos constitutivos de fuerza mayor
pactada por las partes en el contrato. EI Tribunal fallé a favor del vendedor. (Tribunal de
Arbitraje Comercial Internacional de la Camara de Comercio e Industria de la Federacion

de Rusia: partes confidenciales, 1995)

Los fallos anteriores permiten comprender como en la practica internacional, primero se
analiza si el evento es constitutivo de fuerza mayor o no, para luego decidir si la parte

afectada por dicho suceso se exonera o no del cumplimiento de su obligacion.

De acuerdo al articulo 79 de la Convencidon para que una parte pueda exonerarse del
cumplimiento, el incumplimiento debe ser causado por un impedimento que “no cabia

razonablemente esperar que tuviese en cuenta [...] en el momento de la celebracion del
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contrato”. Con relacion a este requisito el tribunal de Arbitraje Comercial Internacional de
la Camara de Comercio e Industria de la Federacion de Rusia, del afo 1995, negd la

exoneracion al vendedor, al considerar que el mismo no se cumplia.

Un vendedor ruso celebra con un comprador aleman un contrato para el suministro de
productos quimicos dentro de un periodo de tiempo determinado (cuarto trimestre de 1992).
El vendedor no cumple con la entrega de los bienes en el periodo acordado, por lo cual el
comprador insiste al vendedor a que cumpla con su obligacion e informa al vendedor que
esta dispuesto a otorgarle una prorroga. Ante el incumplimiento por parte del vendedor el
comprador se ve obligado a comprar dichos productos a un tercero, y demanda al vendedor
por incumplimiento de contrato, reclamando una indemnizacion por los dafios sufridos
como consecuencia del incumplimiento del vendedor, los cuales consistian en la diferencia

entre el precio de los productos establecidos en el contrato y el que pago al tercero.

En la respuesta a la reclamacion, el vendedor argumentd que no habia entregado las
mercaderias a causa de una interrupcion de la produccion, por una emergencia, en la planta
del proveedor que fabricaba las mercaderias para €él. El tribunal acude al articulo 79 de la
Convencion para considerar al demandado como responsable. En su andlisis, el tribunal
argument6 que la negativa por parte del fabricante de los productos a suministrar los
mismos, no podria considerarse como una causa extrafia, puesto que no habia sido probado
en el proceso que dicha circunstancia no podia haber sido razonablemente esperada.
(Tribunal de Arbitraje Comercial Internacional de la Camara de Comercio e Industria de la

Federacion de Rusia: partes confidenciales - 2, 1995)

3.2. Cuando hay una fuerza mayor que suspende el cumplimiento de la
prestacion

Como explicdbamos anteriormente, los principios UNIDROIT sefialan en su articulo 7.1.7,

(ya citado dentro del presente trabajo) las consecuencias de un incumplimiento imputable a

una fuerza mayor, y particularmente, la posibilidad de que una fuerza mayor (o excusa

como lo denomina el articulo) suspenda el cumplimiento de la prestacion. Del andlisis de
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esta normativa se delimitan los siguientes elementos, necesarios para que la parte se

“excuse” de ejecutar temporalmente la prestacion:

a.

d.

Elementos de la fuerza mayor: la excusa debe corresponder a un hecho ajeno al control
de la parte incumplida, y que al momento de celebrar el contrato, no cabia
razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado sus
consecuencias. Lo anterior no es mas que una consagraciéon de los elementos que
menciondbamos anteriormente como los constitutivos de fuerza mayor, esto es,

exterioridad, imprevisibilidad e irresistibilidad.

Temporalidad de la excusa: La excusa que impida el incumplimiento es solamente
temporal, por lo cual no extingue la obligacion sino que la suspende hasta el momento

que cese esta fuerza mayor.

Razonabilidad del término de suspension: el término de suspension del cumplimiento
de la obligacion debe ser razonable. Los principios traen una unidad de medida de esta
“razonabilidad”, y es que debe ser proporcional al impacto del impedimento. Esta
medida no es muy exacta, por lo que puede traer inseguridad juridica para las partes, al

ser de una interpretacion ambigua.

Notificacion de la excusa: el articulo trae una obligacion para el deudor de notificar a
la otra parte en un tiempo razonable del impedimento, desde que lo conocid o debid
haber conocido. En caso de no notificar, quien incumplio tendrd que indemnizar los

dafios y perjuicios causados por la falta de recepcion.

También hay que resaltar que si bien los principios UNIDROIT tratan sobre el retardo que

se deba a una fuerza mayor, no afirman expresamente quién tiene que asumir el retardo:

,sera que el comprador tiene que recibir tarde, asi no tenga interés en la mercancia? O ;sera

el vendedor quien tiene que quedarse con los bienes y no recibir la contraprestacion en los

casos que la prestacion ya no sea de interés para el acreedor?
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Lo primero que es posible deducir, es que si la parte afectada por la fuerza mayor cumple
con el deber de notificar la causal a la otra parte, esta no tendra que cargar con los
perjuicios que le genere este incumplimiento no imputable, siendo esto aplicable tanto al
incumplimiento total como al temporal. Sin embargo, esto se invierte cuando no se cumple
con la obligacion de notificacion que estipula este articulo. Esta estipulacion no es mas que
la consagracion de la buena fe, en tanto que el deudor debe mitigar el dafio que puede sufrir

el acreedor con una imposibilidad temporal o total de cumplimiento.

Respecto de la exigencia de notificacion, en el siguiente laudo arbitral del Centro de
Arbitraje en México del 30 de noviembre de 2011 (partes confidenciales), es posible
evidenciar que a pesar de que el hecho sea notorio el mismo se debe notificar. En el
referido laudo, las partes se refirieron a los Principios UNIDROIT como la ley aplicable

para resolver las controversias que pudieran surgir.

En este caso un productor mexicano celebré un contrato por el término de un afo, dentro
del cual se comprometia a producir cantidades especificas de pepinos y calabazas, y
entregarlas a un distribuidor americano bajo un régimen de exclusividad. Como
contraprestacion, el distribuidor debia comercializar las mercancias en el mercado de
California por una comision. El distribuidor estadounidense demandé al productor por
incumplimiento en la entrega y solicito la resolucion del contrato, asi como el resarcimiento
por los dafios sufridos como consecuencia de la incapacidad del demando de proporcionar
los bienes. También pidio el pago de la sancion prevista en el contrato en caso de violacion
de la clausula de exclusividad, argumentando que el demandado vendi6 directamente a sus
compradores. Por su parte el demandado objeté que su falta de entrega de los bienes se
debio a la destruccion de los cultivos por una serie de tormentas extraordinariamente
intensas e inundaciones causadas por el fenomeno meteoroldogico conocido como "El
Nifio", constituyendo unos eventos de fuerza mayor, y por lo tanto que fuera excluido de

cualquier responsabilidad derivada de su parte.

En cuanto al argumento del demandado que las tormentas e inundaciones que destruyeron

los cultivos constituyen un caso de fuerza mayor, el tribunal arbitral sostuvo que dichos
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eventos no cumplian todos los criterios establecidos en el articulo 7.1.7 (1) de los
Principios de UNIDROIT de la definicion de fuerza mayor: de hecho, mientras que las
tormentas y las inundaciones se encontraban por fuera del control del acusado, su aparicion
no puede considerarse imprevisible por el demandado que en el curso de su actividad de

larga data en el sector agricola ya se habian experimentado eventos similares.

“Dadas las determinaciones del parrafo anterior, el Tribunal sostiene que la
excluyente de responsabilidad civil contractual consistente en fuerza mayor
no se acreditd por lo que no libera de responsabilidad a la Demandada por el
incumplimiento de la obligacién de suministro de Productos a la Actora.” (30

de noviembre de 2011 (partes desconocidas), 2011)

A su vez como razén adicional para confirmar la responsabilidad del acusado por su
incumplimiento, el Tribunal consider6 que el demandado no dio aviso al reclamante de los
hechos que impedian su cumplimento como lo establece el articulo 7.1. 7 (3) de los

Principios de UNIDROIT

“En opinion del Tribunal el que sea un hecho notorio no exceptia la obligacion
de notificar. La notoriedad de la existencia de un evento no necesariamente
implica que el impacto del mismo sobre el deudor sea la imposibilidad de
cumplimiento de dicha obligacion, y tampoco puede suponerse que el acreedor
asi lo entenderia; ello es justamente lo que motiva la existencia de la obligacion

de notificar.” (30 de noviembre de 2011 (partes desconocidas), 2011)

Un segundo asunto a aclarar es lo que sefiala el ultimo numeral del articulo 7.1.7. de los
principios UNIDROIT. En el acapite anterior, se desarrolld el tema de la resolucion, y
como este no es un remedio de responsabilidad contractual ni distribuye consecuencias del
riesgo de pérdida o imposibilidad de cumplimiento de la prestacion. Sin embargo, se dejo
pendiente lo atinente a la posibilidad de suspender la obligacion por las partes y la potestad

de exigir pago de intereses del dinero debido.
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El articulo al consagrar para las partes la posibilidad de suspender la ejecucion de la
prestacion, puede llevar a dos interpretaciones: en primer lugar, puede tratarse de lo que en
Colombia se llama excepcion de contrato no cumplido, consagrado en el articulo 7.1.3. de
los principios UNIDROIT. Si este es el caso, no tiene nada que ver con la teoria de los

riesgos.

Una segunda posibilidad, es que esté sefialando las consecuencias de una imposibilidad
temporal de cumplimiento y que se encuentre estipulando una regla para la teoria de los
riesgos. Si la norma tuviera como consecuencia la terminacion del contrato cuando hay una
imposibilidad temporal, podria llegar a afirmarse que quien tiene que asumir las
consecuencias seria el deudor. Sin embargo, al decir simplemente que se suspende el
cumplimiento de la obligacion hasta tanto no cese el impedimento, se esta prorrogando la
posibilidad de cumplir dentro del contrato, y el comprador tendré que recibir una vez cese

la suspension. Esta segunda interpretacion es un poco mas forzada que la primera.

Respecto de la posibilidad de recibir los intereses por el dinero debido, no se trata en
ningiin momento de un remedio de responsabilidad civil. Se trata de la consagracion del
principio de que nadie puede enriquecerse sin causa: como el comprador estuvo trabajando
con dinero que era legitimamente del vendedor pero no se ha pagado porque no ha habido
entrega de los bienes, este debe pagar por el uso del dinero que debia ser de €I, pero no

percibio sino hasta el momento del pago por una fuerza mayor.

Un tercer y ultimo asunto de este articulo es que, a pesar de que en el mismo no se
establece expresamente que el acreedor deba recibir después de suspendido el término, en
la interpretaciéon de éste que se encuentra en la version integral de los principios

UNIDROIT, se consagra el siguiente ejemplo:

“A contracts to lay a natural gas pipeline across country X. Climatic
conditions are such that it is normally impossible to work between I November
and 31 March. The contract is timed to finish on 31 October but the start of

work is delayed for a month by a civil war in a neighboring country which
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makes it impossible to bring in all the piping on time. If the consequence is
reasonably to prevent the completion of the work until its resumption in the
following spring, A may be entitled to an extension of five months even though

the delay was itself of one month only.”

Este ejemplo permite reforzar la interpretacion sefialada anteriormente, de que la
suspension de la obligacion cuando hay imposibilidad temporal de cumplimiento lo que
hace es generar en los principios UNIDROIT una regla de la teoria de los riesgos, donde
sera el acreedor quien tiene que soportar las consecuencias de la suspension, teniendo que
recibir luego que el impedimento cese y debiendo darle al vendedor un tiempo razonable

para cumplir su obligacion de acuerdo con la naturaleza del impedimento.

Respecto a la consagracion de la imposibilidad temporal de cumplimiento en la Convencion
de Viena, encontramos que se habla de esta principalmente en la exoneracion. Dice que la
parte no sera responsable del incumplimiento de las obligaciones cuando €sta se deba a una
fuerza mayor, pero solo aplicard esta exoneracion mientras que dure el impedimento. Sin
embargo, al igual que en el caso de los principios UNIDROIT, no se establece
expresamente ninguna consecuencia de la teoria de los riesgos. Aqui también se consagra el

deber de notificacion.

Hay un caso que ilustra lo desarrollado en el presente acapite. Sin embargo, este versa
sobre la prestacion de pagar el dinero por parte del comprador. Una compafiia yugoslava
celebrd un contrato de compraventa con una compaiia hiingara para la venta de caviar. De
acuerdo al contrato el comprador debia recoger el caviar en el establecimiento del
vendedor. Ademas, se pactd que el pago debia realizarse dos semanas después de la entrega

de las mercaderias.

La fecha de pago coincidio con la entrada en vigor en Hungria del embargo de la ONU
contra Yugoslavia, por lo que el vendedor asignd la reclamacion del precio a una compaiia
ubicada en Chipre. El comprador reconocio la forma de pago, sin embargo, incumplié con

el pago de las mercaderias bajo el argumento de que el embargo de la ONU era una fuerza
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mayor. El tribunal considerd que los dafios causados por la fuerza mayor debian ser
asumidos por la parte que tuviera el riesgo, en el caso concreto el comprador, por lo que
concluyo que el comprador debia de pagar el precio de las mercaderias mas intereses.
(Arbitration Court of the Chamber of Commerce and Industry of Budapest: Partes
confidenciales, 1996)

3.3. Cuando hay una fuerza mayor que deteriora las mercaderias
En los principios de UNIDROIT no hay ninguna consagracion frente a quien debe soportar
el deterioro de las mercaderias. Sin embargo, la Convencion de Viena si lo hace cuando
habla del riesgo en el articulo 69, establece que una vez transmitido el riesgo, el deterioro
de las mercaderias no imputable al vendedor no exonerard al comprador del pago del

precio. Aqui se consagra la norma general, que se encuentra consagrada en Colombia.

Sin embargo, lo anterior también nos lleva a entender que cuando las mercaderias sufren un
deterioro antes de la transmision del riesgo, quien sufre la carga es el deudor. Cuando este
sucede el deudor se exonera de pagar perjuicios siempre y cuando el deterioro sea causado
por una fuerza mayor, pero tendra que realizar diferentes acciones, ya que el acreedor sigue
teniendo derecho a recibir un cumplimiento completo, oportuno y sin defectos. Estas
actuaciones para cumplir podran ir desde la reparacion de las mercancias, hasta el

reemplazo por otras de iguales caracteristicas.

El deterioro de la mercaderia en manos del deudor causado por un hecho no imputable a las
partes, puede llevar a un impedimento temporal del cumplimiento mientras el vendedor
toma las acciones necesarias para cumplir. Durante este tiempo se aplica el régimen

sefialado en el capitulo 3.2. del presente trabajo.

Un primer caso que puede indicar la regla en el presente supuesto es el siguiente: el
demandado (comprador) duefio de una pizzeria en Alemania, ordend 90 cajas de carton
para pizza a un fabricante italiano (vendedor) y acordaron el pago del precio de forma
anticipada. Cuando las cajas fueron entregadas al comprador en julio de 1998, estas

mostraban dafios causados por el transportador. En dos ocasiones anteriores el vendedor

60



La teoria de los riesgos en la compraventa internacional de mercaderias

habia reconocido el valor de los dafios y perjuicios por el deterioro que presentaban las
mercaderias (las cajas de carton), pero en esta ocasion no fue asi. En octubre de 1998 el
comprador volvié a ordenar cajas de carton para pizza al vendedor, las cuales fueron
entregadas al comprador sin ningin deterioro a su entera satisfaccion. El comprador no
pag6 el precio de estas mercaderias, pues lo utiliz6 como compensacion por el pedido
entregado en julio, el cual se encontraba defectuoso. En consecuencia el vendedor demando
el pag6 de dicho pedido, pero el comprador se nego a pagar. El vendedor demand6 ante el
tribunal de Duisburgo en Alemania para reclamar el pago de las mercaderias y en su
defensa, el comprador alegd que se habia pactado como lugar de entrega Duisburgo, por lo
que el vendedor soportaba el riesgo de las mercaderias hasta que las mismas fueran

entregadas en dicho lugar.

El tribunal aplicé la Convencion, y consideré que en virtud del articulo 31, el comprador
tenia la obligacion de demostrar el supuesto acuerdo sobre el lugar de entrega. Dado que el
comprador no habia podido probar esto, aplico la regla general establecida en el articulo 31,
bajo la cual, el vendedor solo se encontraba obligado a entregar las mercaderias al
transportista, por lo que el mismo no era responsable por los dafios que este causara a las
mercaderias. Dado que el riesgo de los bienes habia sido trasladado al comprador, y que el
dafio de las mercaderias no se debia a una omision por parte del vendedor, el tribunal
considerd que el comprador tendria que pagar el precio el de las mercaderias. (Tribunal AG

Duisburg: partes confidenciales, 13)

Otro caso que puede ilustrar el tema es una demanda presentada ante el tribunal de arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional de Rusia. El vendedor, una compaifia rusa, exigia
a una compaiflia sueca el pago de las mercaderias en virtud de un contrato de compraventa.
La compaiiia Sueca se negaba al pago de las mismas, bajo el argumento de que los bienes
entregados, no eran de la calidad esperada en el contrato, ya que presentaban dafos,
producto de la lluvia cuando los mismos se encontraban almacenados en el puerto de

embarque.
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El vendedor argumentaba que el dafio de las mercaderias se debia a una culpa del
comprador, pues este no habia embarcado las mercaderias en el buque en la fecha
acordada, lo que habia generado que las misma se mojaran, momento en el cual ya el riesgo
habia sido trasmitido al comprador. El comprador alegd que el retraso para cargar las
mercaderias en el buque se debidé una circunstancia de fuerza mayor en el Estrecho de
Bosforo, lo cual impidié que el buque contratado por el comprador para transportar las

mercaderias llegara a tiempo.

Bajo lo estipulado en el contrato para que un hecho fuera constitutivo de fuerza mayor, el
mismo debia ser calificado como tal por la Cdmara de Comercio en los paises de las partes,
requisito que no se cumplio en el caso concreto. A su vez, el comprador fue incapaz de
demostrar que el cierre de navegacion en el Estrecho de Bosforo coincidi6 con las fechas en
la demora para cargar el buque con las mercaderias. El tribunal consideré que al momento
de presentarse el deterioro de las mercaderias el riesgo ya habia sido traslado al comprador,
por lo cual este debia pagar el precio de las mismas. (Tribunal of International Commercial
Arbitration at the Russian Federation Chamber of Commerce and Industry: Partes

confidenciales, 1996)

Finalmente, se explicard un ultimo caso de deterioro de las mercaderias, donde se aplico la
soluciéon de la Convencion de Viena. Un comprador argentino y un vendedor aleman
celebraron un contrato para la venta champifiones. En el transcurso de su transporte a
Buenos Aires, las mercaderias sufrieron deterioros, por lo que el comprador demando al
vendedor alegando la falta de conformidad de los bienes. De acuerdo al articulo 67 de la
Convencién, el tribunal sostuvo que el riesgo de las mercaderias fue trasmitido al
comprador cuando los bienes fueron entregados al primer transportista para su transmision
al comprador de acuerdo con el contrato de compraventa. El tribunal sostuvo que el dafio de
las mercaderias se produjo después de la transmision del riesgo al comprador, por lo que el
tribunal desestimo la peticion del comprador. (Bedial S.A. Vs. Paul Miiggenburg and Co.
GmbH, 1995)
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3.4. Cuando el hecho que genera el incumplimiento total, parcial o temporal es
imputable a un tercero

Cuando las mercaderias se pierden, se deterioran o se genera un incumplimiento temporal

por un hecho exclusivo de un tercero, la teoria de los riesgos cumple dos funciones: la

primera, determinar la suerte de la contraprestacion, y la segunda, legitimar a la parte que

carga con el riesgo para reclamar a un tercero las consecuencias del incumplimiento no

imputable al deudor.

La suerte de la contraprestacion no dependera de si la imposibilidad de cumplimiento total,
a tiempo o sin defectos se debid a una fuerza mayor o a un hecho exclusivo de un tercero,
pues se seguira aplicando el riesgo de la misma manera. Lo que varia es la legitimacion
para recobrar: de esta forma, por ejemplo en el caso que un tercero haya impedido
temporalmente al deudor ejecutar la prestacion, como ya vimos que este riesgo es del
acreedor, este debera recibirle al deudor de manera extemporanea, pero podra recobrarle al

tercero todos los perjuicios que logre probar por la tardanza.

Es fundamental decir que este tercero debe ser totalmente ajeno a las partes, y no puede ser
dependiente de alguna de ellas, porque de lo contrario habria una responsabilidad
contractual frente a quien generd el incumplimiento. La calidad de ser un tercero
dependiente de alguna parte es determinada principalmente por la Convencion de Viena,
pues los principios UNIDROIT no sefialan nada al respecto. Este instrumento establece que
cuando el incumplimiento de una de las partes se deba a un tercero a quien se haya
encargado la ejecucion total o parcial del contrato, solo podra exonerar a la parte cuando el
incumplimiento de este sea imputable a una fuerza mayor, o la parte se encuentre amparada
por el numeral primero del articulo 79, que consagra la exoneracion de la parte por fuerza

mayor.

La aplicacion de lo anterior puede ser estudiada en el siguiente caso, resuelto por un

tribunal de arbitramiento de Hamburgo en Alemania.
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Un comprador aleman celebro dos acuerdos marcos con dos compaiiias en Hong Kong para
la entrega de unos bienes producidos en China. Los acuerdos iban acompafiados de 6érdenes
de compra, en las cuales el precio y hora de entrega de los bienes variaba en cada ocasion.
El pago debia tener lugar dentro de los 90 dias de la entrega, pero en casos individuales, el

comprador pagaba por adelantado o cuando los bienes eran entregados.

En el transcurso de la relacién comercial el comprador pidié 10.000 unidades de producto,
las cuales fueran pagadas de forma anticipada por este. Una vez realizado el pago, el
vendedor inform¢ al comprador que su proveedor chino se encontraba atravesando graves
dificultades econdmicas y personales, por lo que se negd a entregar la mercancia a menos
que el comprador pagara todas las deudas que se encontraban pendientes, a lo cual el
comprador se negd. Ante la negativa del comprador, el vendedor acudi6 al tribunal arbitral,
pidiendo la resolucion del contrato marco como de las oOrdenes de compra por

incumplimiento y reclamacion de perjuicios.

Respecto al contrato de venta individual (orden de compra), el tribunal sostuvo que este se
regia por la Convencion de Viena sobre la compraventa internacional de mercaderias,
puesto que las partes establecieron como ley del contrato, la ley de Alemania, estado

contratante de la convencion.

El tribunal consider6 que el comprador tenia derecho a resolver el contrato de venta, y
concedid la indemnizacion de perjuicios. El lucro cesante para los contratos ya celebrados
por el comprador, pues estos se consideraron como pérdidas previsibles. A su vez el
tribunal considerd que el vendedor no se encontraba exento del cumplimiento en razon del
articulo 79 de la Convencion. En relacion con este articulo, el tribunal argumenté que una
parte no es responsable por el incumplimiento de su obligacion si prueba que la razon del
mismo, se debidé a un impedimento ajeno a su control y que no podia razonablemente
esperar. Para el tribunal los problemas econdmicos del vendedor, o financieros de sus
proveedores, incluso si estos se encuentran relacionados con alguna actuacion de la
autoridad publica en el pais del proveedor, no deben ser considerados un impedimento por

fuera del control del vendedor, sino que pertenecen a la 6rbita juridica del vendedor.
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En relacion al incumplimiento del acuerdo marco por parte del vendedor, el tribunal negé la
indemnizacion al comprador, pues consideré que ambos habian incumplido, ya que el
comprador se habia negado a pagar. (Schiedsgericht der Handelskammer 21 de junio de

1996, 21)

Otro laudo, en el cual se estudia la aplicacion del articulo 79 de la Convencion de Viena

frente a la exoneracion por hecho exclusivo de un tercero sefiala lo siguiente:

Un comprador austriaco, se dedica a la venta y cultivo de plantas de uvas, para lo cual
utiliza una cera de la flor hoya carnosa para proteger los cultivos. En razon a su actividad
comercial, este celebr6 un contrato de compraventa con un aleman, para la compra de la
cera. Cuando algunas de las plantas fueron danadas después del tratamiento con la cera, el
comprador demand¢ al vendedor alegando la falta de conformidad del producto y a su vez
reclamd una indemnizaciéon de perjuicios. En su defensa, el vendedor negd toda
responsabilidad, argumentando que habia actuado unicamente como intermediario y que la
falla del producto se debia a la produccion defectuosa realizada por su proveedor, lo que

constituia un impedimento que se encontraba mas alla de su control.

El tribunal sostuvo que el comprador tenia derecho a reclamar dafios y perjuicios.
Argumento6 que si el vendedor deseaba aplicar el articulo 79 de la Convencion de Viena,

este debia de probar que no se encontraba en condiciones de prever el dafo.

A su vez el tribunal considerd que los bienes entregados por el vendedor no se encontraban
conforme al contrato como lo exige el articulo 35 de la Convencidon de Viena, constituia
entonces un incumplimiento en virtud del articulo 79, para lo cual el vendedor tendria que
probar que esta falta se debid a un impedimento fuera de su control, y que este no se tuvo
en cuenta al momento de la celebracion del contrato o que el impedimento o sus
consecuencias no pudieron ser evitadas o superadas. Respecto a lo anterior el tribunal
sostuvo que, en las circunstancias del caso, el defecto no habia estado fuera del control del
vendedor, pues este no se podia confiar de su proveedor y debid realizar las pruebas

necesarias, ya que se trataba de un producto en desarrollo. Para el tribunal asi el vendedor
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solo hubiere actuado como intermediario entre el productor y el comprador, €l igual era
responsable por el defecto del producto, en este caso el proveedor del intermediario no es
un tercero como lo establece el inciso segundo del articulo 79 de la Convencion.

(Oberlandesgericht Zweibriicken marzo de 1998, 1998)

De acuerdo a lo anterior, una vez sea trasmitido el riesgo y se busque la exoneracion de
responsabilidad por incumplimiento en virtud de un hecho exclusivo de un tercero, se
requiere que ese tercero no sea ni contratista, subcontratista o proveedor. Para poder
exonerarse de responsabilidad y pasar a aplicar las consecuencias de la teoria de los riesgos,
es necesario que el tercero no tuviera ninguna relacion con las partes o el contrato, o que
este tercero en si mismo pudiera verse beneficiado por el articulo 79, es decir, hubiera

incumplido por una fuerza mayor.
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Conclusiones

La lectura de los capitulos anteriores, nos permite concluir que tanto el concepto de la
teoria de los riesgos como de la fuerza mayor no es pacifico. Sin embargo, encontramos
que la definicion mas apta para la teoria de los riesgos, es aquella que la define como la
figura que se aplica cuando por un hecho no imputable a las partes hay una imposibilidad
total de cumplimiento, una imposibilidad temporal, o un deterioro de las mercaderias que
alguna de las partes debe soportar. Esta figura tiene como fin determinar cudl es la suerte de
la prestacion y la contraprestacion en los casos mencionados, y le impone como
consecuencia a la parte que sea titular del riesgo las consecuencias del hecho no imputable
al deudor. Adicionalmente, respecto de la fuerza mayor, puede decirse que es un hecho
imprevisible, o previsible pero irresistible, ajeno a la orbita de control del deudor, y que

impide que se efectiie un cumplimiento completo, oportuno y sin defectos.

Como vimos a lo largo de este trabajo para poder analizar quién debe cargar con las
consecuencias de una fuerza mayor o un hecho exclusivo de un tercero, es necesario
determinar cual de las partes es aquella que tiene a su cargo el riesgo de las mercaderias,
pues sera quien tenga el riesgo quien asuma las consecuencias negativas. La delimitacién
del riesgo, es posible realizarla mediante dos formas: a través del principio de la autonomia
de la voluntad, ya sea en uso de la autonomia conflictual — es decir, con la eleccion de las
partes de una normatividad sustancial aplicable a su relaciéon en materia de riesgo, como la
lex mercatoria, el ordenamiento juridico de algin Estado, o la aplicacion del derecho
internacional publico — o en uso de la autonomia de la voluntad material — es decir,
clausulas expresas dentro del texto contractual donde se disponga sobre el riesgo — o a
través de la metodologia del Derecho internacional privado, cuando las partes han guardado

silencio en la materia.

Con el fin de delimitar las responsabilidades de las partes en el contrato de compraventa
internacional de mercaderias, la Cémara de Comercio Internacional compila los
INCONTERMS, cuya aplicacion depende de la voluntad de las partes de pactarlos en el

contrato. Dada su simplicidad a la hora de determinar las obligaciones de las partes y el
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riesgo, estos resultan ser de gran aplicacion en el trafico internacional. En los mismos, el
momento de transmision del riesgo se encuentra estrechamente vinculado con el momento
de entrega de las mercaderias, por lo que resulta de gran importancia que detalles como las
bodegas de destino, establecimiento del acreedor, puerto de embarque, entre otros; queden

determinados dentro del contrato.

Sin embargo, a pesar que en la mayoria de los casos la forma mas comun para delimitar el
riesgo en el ambito de la compraventa internacional de mercaderias es a través de los
INCOTERMS, ésta no es la tnica aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad.
La primera solucion a la que se acude cuando no se pacta ninguno de estos términos, es
aplicar la regla de transmision de riesgo que trae el ordenamiento juridico que las partes
han elegido para que rija sustancialmente el contrato. En los casos donde las partes regulan
el contrato mediante la ley interna de un Estado, la teoria de los riesgos sera regulada por
este conjunto normativo. Sin embargo, si el ordenamiento escogido por las partes es el de
un Estado contratante de la Convencion de Viena sobre la compraventa internacional de
mercaderias, por su norma remisoria serd ésta la que predominard; salvo que las partes
hayan expresamente excluido su aplicacion. La normatividad aplicable al contrato también

puede ser un tratado o cualquier otro instrumento de Derecho internacional publico.

También puede ocurrir que las partes no se remitan al ordenamiento juridico de un Estado
en especifico, sino que acudan a la lex mercartoria. Al recoger distintos usos y costumbres
de comercio internacional, es posible afirmar que en la materia que nos atafie, ésta se
encuentre comprendida por los INCOTERMS, la Convencion de Viena de 1980, y los

Principios UNIDROIT como instrumentos internacionales para delimitar el riesgo.

Finalmente, otro medio para regulacion del riesgo dentro de un contrato, es que las partes
se valgan de la autonomia de la voluntad material. Esto consiste en diferentes pactos donde,
de manera expresa, las partes llenan de contenido las estipulaciones en materia de
transmision del riesgo. Esta regulacion puede ser a través de clausulas limitativas de

responsabilidad (como aquellas que quitan alguno de los elementos de la fuerza mayor), o
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por medio de cldusulas de fuerza mayor (como aquellas que establecen previamente un

listado de casos que se entenderan como externos al deudor).

En fin, la aplicacion de la teoria de los riesgos en la compraventa internacional de
mercaderias, como ya dijimos, se realiza con base en la delimitacion del titular del riesgo.
Partiendo de lo sefialado anteriormente, nos valdremos de los conjuntos normativos
reseflados para extraer las normas comunes a estos, y establecer cudles son las

consecuencias de la aplicacion de esta figura. El esquema resultante es el siguiente:

Cuando hay una pérdida total de las mercaderias ya especificadas como las que son objeto
del contrato, y el riesgo de pérdida se encontraba en cabeza del vendedor, lo que sucede es
que la obligacién se extingue, y por lo tanto se extingue también la obligacion de pagar la
contraprestacion. Ocurre una extincion, por inexistencia del objeto, de la obligacion. No
puede hablarse de resolucion del contrato, puesto que es un remedio especifico frente al
incumplimiento material (imputable o no al vendedor) que trae consigo todo un régimen
particular diferente a la teoria de los riesgos. Sin embargo, cuando hablamos de un
deterioro de las mercaderias mientras el riesgo es del vendedor, este tendra que tomar las
medidas necesarias para dejar los bienes en un estado que garantice la satisfaccion del

interés del acreedor.

En los casos que el bien perezca cuando el riesgo lo tenia el comprador, se va a entender
que éste ya tenia el control material de los bienes, por lo que deberd pagar la
contraprestacion adeudada. Lo mismo sucede cuando hablamos del deterioro en manos del
acreedor: si quiere tener las mercancias en buen estado, deberan correr por su cuenta los
gastos de reparacion que sean necesarios o tendra que pagar nuevamente al vendedor por

otro lote de mercaderias, pues la obligacion del vendedor ya se ha extinguido.

Cuando lo que se afecta con la fuerza mayor no son los bienes directamente sino la
posibilidad de un cumplimiento oportuno, se suspenderd la obligacion hasta el momento
que cese dicha causal. De esta forma, la obligacion no se extingue, sino que impide el

surgimiento de los perjuicios por cumplimiento tardio.
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Es diferente la responsabilidad contractual a la aplicacion de la teoria de los riesgos, aunque
la aplicacion de la segunda puede determinar la existencia de la primera en algunos casos.
Determinar si existe responsabilidad o no, debido a la pérdida de unas mercancias puede
llegar a significar un gran impacto econdmico dentro de una empresa, pues las
indemnizaciones por incumplimiento pueden llegar a alcanzar unas sumas exhorbitantes.
Es por esto que los autores Marcel Fontaine y Filip De Ly dedican un capitulo completo a
las clausulas de exoneracion y de limitacion de la responsabilidad, y otro para las clausulas
que determinan la fuerza mayor. Dicen que en los contratos internacionales las
probabilidades de pérdida de los bienes aumentan, en razén a los largos trayectos dentro de

los cuales deben ser transportadas las mercaderias.

A manera de conclusion, podemos decir que el presente trabajo no logra dar una solucion
general y universal a la aplicacion de la teoria de los riesgos en todos los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, debido a la diversidad de posibilidades que hay
para determinar como se ha regulado esta materia dentro de un contrato, y teniendo en
cuenta que siempre sera el juez o arbitro quien podra pronunciarse al respecto. Sin
embargo, si ha sido posible tocar todos los elementos sobre los cuales hay una discusion
constante, y explicar brevemente, pero de una manera clara, en qué consiste esta figura y

como se aplica a este tipo de contratos internacionales.
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