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RESUMEN

La Memoria que continda trata de los aspectos juridicos méas relevantes a
considerar en un proceso de Compraventa Internacional. Describe cémo se ha
ido desarrollando la regulacion en el comercio exterior en base a una lex
mercatoria basada en costumbres y usos mercantiles cuando no existian los
modernos Estados hasta los actuales érganos e instituciones que inciden en tal
proceso. La investigacion se divide en etapa precontractual y contractual, dentro
de esta dltima consideramos los aspectos aduaneros y tributarios aduaneros,
aspectos del arbitraje internacional como principal forma de resolucién de
conflictos entre partes situadas en diferentes Estados, y ejecucion de sentencias
extranjeras y de sentencias arbitrales en Chile. Enfasis en la observacion de
instrumentos de regulacion internacional como la Convencién de Viena,
Principios UNIDROIT, clausulas INCOTERMS, Ordenanza de Aduanas, Yy

Reglamento de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional.
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INTRODUCCION

La investigacion que se desarrollara tiene como principal objetivo describir

los aspectos juridicos relevantes de la Compraventa Internacional.

No podria una memoria como ésta pretender detallar el proceso completo de
una Compraventa Internacional. Sin embargo, para poder apreciar desde una
perspectiva general el proceso es necesario retroceder en el tiempo y describir el
contexto historico en el que ha operado esta actividad durante cientos, o tal vez,

inclusive, miles de afos.

No parece posible precisar el momento exacto de la historia en que el hombre
realizd su primer intercambio de mercancias. Se cree que en un principio solo
consistia en un simple trueque, en el que no intervenian medios de cambio como
la moneda, que “aprovechaba” las ventajas comparativas que cada zona
geografica poseia. Los medios de comunicacion y transporte del pasado

impedian una actividad economica fluida.

Es claro que el Principio de Autonomia de la VVoluntad en esta materia, con
ciertas limitaciones legales y orden publico, no es exclusivo de nuestro
ordenamiento civil nacional, sino que se manifiesta universalmente entre los
hombres, que naturalmente operaba con pleno vigor antes de existir una

regulacion.



Asi, pudo comenzar con dos hombres intercambiando animales muertos por
pertrechos de caza, de guerra o de agricultura rudimentaria, pero nadie imagino
entonces hasta donde llegaria su avance, convirtiéndose hoy en un derecho

sofisticado que apunta a una real globalizacion.

Como lo sefiala el profesor Enrique Paillas en su obra sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias, “se ha creido ver en el lus Gentium de Roma,
formado por reglas e instituciones extranjeras del derecho concebidas por los
pueblos para regir sus relaciones comerciales, un atisbo de costumbres
internacionales. .., pero es mas bien en el Medioevo de Europa cuando aparece

esa actividad comercial que constituyen los usos y las costumbres comerciales™.

Sin embargo, a pesar de la antigua data del intercambio, no existia una

regulacion oficial de esta actividad.

En ese sentido, en la época moderna podemos sefialar que un primer paso fue
la aprobacion del “Acuerdo General sobre Tarifas Aduaneras y Comercio”
(GATT) el 30 de octubre de 1947, pero puesta en ejecucion recién el 21 de abril
de 1951, por Estados de occidente. No obstante, el GATT no tenia pretensiones
de ser permanente y solo regiria hasta la entrada en vigor de la “Carta de la
Habana” convocada en 1948, la que no logrd fructiferar, dejando asi el GATT
como regulacion estable hasta 1965. Mas tarde fueron celebrandose rondas
periddicas de negociacion, como la “Ronda de Kennedy” (1967), “Ronda de
Tokio” (1973-1979), y “Ronda de Uruguay” (1986-1994), que van dando lugar a

! paillas, Enrique; 2006; “La Compraventa Internacional de Mercaderias. Convencién de Viena”; Editorial Juridica
de Chile; pag. 30.



la firma del “Acuerdo de Marrakech” en 1994, modificandose sustancialmente el
GATT vy creandose la “Organizacion Mundial del Comercio” (OMC). Este
Acuerdo contiene a su vez “Acuerdos multilaterales sobre el Comercio de
Mercancias”, “Acuerdo General sobre Comercio de Servicios” (GATS),
“Acuerdo sobre Aspectos de Propiedad Industrial” (ADPIC o TRIPS), y otros
acuerdos sobre solucion de controversias, examen de politicas comerciales y
comercio de aeronaves civiles, contratacion publica, productos lacteos y carne

bovinaZ2.

Ademas de la OMC, cuyo fin principal es regular, unificar el comercio
internacional y velar por su armonia con el Derecho Privado Internacional,
existen otras organizaciones regionales que abarcan diversos paises. Un caso
conocido en nuestro pais, Chile, es el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR),
“cuyas raices son los acuerdos firmados entre Argentina y Brasil en la
declaracion de Iguazu en 1985, donde se expresaban las intenciones de enfrentar
en forma coordinada problemas comunes, fortalecer los sistemas democraticos y

reducir la desconfianza politica y tensiones militares mutuas™.

Sin embargo, anterior a estos intentos de regulacién que surgieron luego de la
Segunda Guerra Mundial, hacia el siglo XIII los comerciantes ya habian
elaborado su propia regulacion conformada por usos y costumbres que fueron
naciendo en ferias y centros portuarios de distintas regiones. Esta lex mercatoria

que apuntaba a una globalizacion se fue viendo limitada por los Estados que

2 Picand Albdnico, Eduardo;2009; Apuntes N°1, para su Catedra de “Contratacidn Internacional”: “Introduccién
al Derecho Comercial Internacional”; Derecho Universidad de Chile; pags. 3y 4.

3 valenzuela Millan, Rodrigo Pablo; 2014; “Conociendo de Comercio Exterior en Chile”; Primera Edicidn,
Santiago de Chile; Editorial Legis; pag.17.



autdbnomamente construian su propia regulacién que también recogia parte de
estos usos y costumbres internacionales. Posterior a la Segunda Guerra Mundial,
como ya dijimos, con la aprobacion del GATT se comienza nuevamente a
recuperar ese antiguo espiritu de la lex mercatoria primitiva y empieza a darse

forma a un marco juridico que favorece el progreso del comercio internacional.

La “Organizacién Mundial del Comercio” (OMC), solo es una de las
instituciones que han contribuido al avance del Derecho del Comercio
Internacional; también ocupan un rol esencial otras instituciones como la
“Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional”
(UNCITRAL), establecida en 1966 y a cuyo alero destaca la celebracién de la
“Convencion de Viena de 1980 sobre el Contrato de Compraventa Internacional
de Mercaderias”; la “Camara de Comercio Internacional de Paris” (CCl),
fundada en 1919, cuyo aporte mas relevante fue la creacion de los “International
Comercial Terms” (INCOTERMS), que se definen como “un conjunto de reglas
internacionales, estructurados por la Camara de Comercio Internacional y cuyo
fin es determinar el alcance de las clausulas comerciales incluidas en los
contratos de Compraventa lnternacional”; la creacion del “Instituto para la
Unificacidn del Derecho Privado” (UNIDROIT), en 1926, que crea o establece
los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales; y “las
Conferencias Internacionales especializadas de Derecho Internacional Privado”
(CIDIP), dependiente de la Organizacion de Estados Americanos y que
contribuye con la celebracion de Tratados Internacionales diversos relativos a
diversas materias como titulos de créditos, Arbitraje Comercial Internacional,

regulacion de prueba en el extranjero, conflictos de leyes en materias societarias

4Valenzuela Millan, Rodrigo Pablo; ép. cit.; P4g.23.



mercantiles, entre otras relativas a personas naturales, juridicas, obligaciones

alimentarias y trafico de menores®.

En la actualidad la lex mercatoria se manifiesta a través de su principal figura
juridica, cual es el “Contrato de Compraventa Internacional” regulado por la ya
mencionada Convencion de Viena celebrada el 11 de abril de 1980, suscrita por
Chile el afio 1990, que regula la formacién del contrato, y los derechos y
obligaciones de las partes. Sin embargo, hay otras figuras contractuales
asociadas al Comercio Internacional que pueden eventualmente presentarse,

como el contrato de seguro; o el contrato de transporte en sus distintas variantes.

Tal como lo sefialamos al principio, esta investigacion se centra en la
observancia de aspectos juridicos relevantes del proceso de Compraventa
Internacional de mercaderias especificamente, refiriéndonos no solo al contrato
en si mismo, sino también a cuestiones precontractuales relativas a
negociaciones previas y, posteriormente, a cuestiones aduaneras Yy tributarias,
dedicando el udltimo capitulo de esta tesis al arbitraje en el comercio

internacional como modo de resolucién de controversias.

En el Primer Capitulo, titulado “Aspectos Juridicos Relevantes de la Etapa
Precontractual”, se presentan cuestiones juridicas esenciales que configuran la
preparacion previa a la celebracion del Contrato de Compraventa Internacional.
Se definen los conceptos de importacion y exportacion como resultado de la
actividad comercial internacional y sus elementos respectivos. Se hace referencia

a la actividad de diligencia de las partes que debe operar durante las

5 {dem.



negociaciones previas, que redundaran en un buen o mal resultado de la
negociacion mercantil que se celebre. Es lo que se conoce en la materia como
“due diligence” o “diligencia debida”. Se tratara en este mismo capitulo, los
Principios UNIDROIT contra la costumbre de desarrollarse este topico durante
el estudio de la etapa contractual. Este memorista considera que, si bien son
directrices que operan en particular durante la contratacion misma y su
ejecucion, son Principios que deben ser contemplados desde incluso antes de
perfeccionarse el contrato en particular, ya que regulan pautas de actuacion que
se manifiestan durante la fase precontractual. Ejemplo de lo sefialado constituye
la Buena fe y Lealtad Negocial que debe cumplirse durante el integro proceso de

la Compraventa Internacional.

El Segundo Capitulo de la “Etapa Contractual”, trata la Convencion de
Viena, como uno de los principales elementos regulatorios de la materia a nivel
internacional y que regula de lleno la etapa contractual. Se tratara su gestacion,
elaboracién, condiciones de aplicabilidad y ambito de aplicacion. A nivel
internacional constituye la normativa a la que se someteran las partes, y que
puede diferenciarse de la regulacion de sus ordenamientos internos, que, por la
naturaleza internacional del contrato, siempre seran diferentes. Insertos en el
Contrato de Compraventa, encontraremos reglas internacionales de origen
convencional que determinaran el alcance de las clausulas comerciales incluidas
en los contratos que han sido estructurados por la Cémara de Comercio
Internacional. Son los denominados “International Comercial Terms”
(INCOTERMS).



En el Tercer Capitulo de este trabajo, trataremos la “Etapa Post Contractual o
de Ejecucion”, ahondaremos en el tratamiento de las operaciones de Exportacion
e Importacion, beneficios del exportador y Retorno y Liquidacion de Divisas.
Aunque la Exportacién de Servicios no estd regulada por la Convencion de
Viena por no cumplir con los presupuestos establecidos por ese instrumento por
tratarse de una prestacion de hacer para ser calificado como Compraventa
Internacional de Mercaderias, dedicaremos un titulo a su tratamiento ya que,
desde un punto de vista tributario, tienen el mismo tratamiento que los tangibles.
Finalmente trataremos el pago de las mercaderias, en especial las Cartas de

Crédito como medio de pago mas comun utilizado en el &mbito internacional.

El Capitulo Cuarto sobre “Aspectos Aduaneros y Tributarios”, aborda el tema
del Derecho Aduanero, en particular se refiere a las Zonas de Tratamiento
Aduanero, sean estas Zona Primaria, Zona Secundaria y Zona Franca, a la
comprobacion de Datos Declarados y a las Destinaciones Aduaneras. Dentro del
Derecho Tributario Aduanero abordaremos también el Derecho a la Exportacion,
Derecho al Transito y a la Importacion. Es relevante conocer los Beneficios
Tributarios al Exportador, que han sido instituidos como un aliciente que
estimula la actividad mercantil, en particular las operaciones de exportacion; al
respecto trataremos la Ley de Recuperacion del Impuesto al VValor Agregado, la
Ley de Reintegro Simplificado y su modificacién, la Ley de Reintegro de
Derechos y demas Gravamenes, y la Ley sobre Pago Diferido de Gravdmenes y
Crédito Fiscal. En materia de Derecho Penal Aduanero, analizaremos algunas
figuras penales comunes, como lo son el Contrabando y la Declaracion Falsa

Relacionada a las Mercaderias de Exportacion. Trataremos las Prescripcion de



los delitos contenidos en la Ordenanza de Aduanas, para terminar, refiriéndonos

a los Tribunales Tributarios y Aduaneros.

Finalmente, el ultimo Capitulo, lo dedicaremos al tratamiento del Arbitraje en
el Comercio Internacional, partiendo por mencionar algunos aspectos generales,
definicion, clasificacion, compromiso, clausulas compromisorias y clausulas
especiales, fuentes del Arbitraje, Instituciones Arbitrales mas recurridas en el
mundo, y ventajas del Arbitraje. Veremos la regulacion vigente del Arbitraje en
Chile, la celebracion del Convenio Arbitral; analizaremos una de las figuras o
instrumentos regulatorios, mas utilizados, cual es el Reglamento de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional, concluyendo el capitulo con un titulo
dedicado al Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales

Internacionales.

Esta memoria se consuma con la formulacion de conclusiones que emanan de

contenido de este trabajo.



ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES DE LA COMPRAVENTA
INTERNACIONAL

CAPITULO |
ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES DE LA ETAPA
PRECONTRACTUAL

1. Importacidon y Exportacién

Para adentrarnos en la observancia de la etapa precontractual, es necesario
precisar qué se entiende por importacion y exportacion dentro del contexto del

comercio exterior.

Segun lo sefala el profesor Eduardo Picand de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile, el glosario de términos aduaneros Internacionales
elaborado por el Consejo de Cooperacion Aduanera de Bruselas define la
importacion como “acto de introducir en un territorio aduanero una mercancia

cualquiera .

6 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albdnico, Eduardo; marzo del 2009; Material preparado para alumnos de
la Catedra de “Contratacidén Internacional” de la Facultad de Derecho Universidad de Chile, Capitulo Il
“Introduccién al Comercio Exterior y al Derecho Aduanero. Importacion y Exportacién. Aspectos Generales”;
Escuela de Derecho Universidad de Chile; pag.1.



Por su parte el Articulo 2° N°3 de la Ordenanza de Aduanas sefiala que se

entiende por importacién “/a introduccion legal de mercancias extranjeras para

su uso o consumo en el pais™’.

7

Por lo tanto, como infiere el profesor Picand, los elementos que conforman la

“importacion” soné:

1.

Mercancia Extranjera, esto es, todo producto, articulo, manufacturacion vy,
en general, todo bien corporal mueble proveniente del exterior, y cuya
importacion no se ha consumado legalmente.

Entrada legal de la mercancia por un recinto aduanero.

El ingreso de la mercancia debe necesariamente ser resultado de una
accion voluntaria.

Sujetos: La Administracion de Aduanas, en su calidad de sujeto activo
impone una norma o tarifa y controla sus acatamientos; quien interna debe
dar cumplimientos a las obligaciones impuestas por Aduanas, en particular
el pago de derechos aduaneros.

La mercancia debe ser destinada al uso o consumo interior.

Por otro lado, “exportacion” se define por el articulo 2°N°4 de la Ordenanza

de Aduanas como “la salida legal de mercaderias nacionales o nacionalizadas

para su uso o consumo en el exterior’™.

7 Chile, Ministerio de Hacienda, Publicado el 04 de junio del 2005, Articulo 2° N°3, Decreto con Fuerza de Ley
N°30 Ordenanza de Aduanas, Promulgado 18 de octubre del 2004.

8 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albdnico, Eduardo; 6p.cit.; pag.1.

9 Chile, Ministerio de Hacienda, Publicado el 04 de junio del 2005, Articulo 2° N°4, Decreto con Fuerza de Ley
N°30 Ordenanza de Aduanas, Promulgado 18 de octubre del 2004.
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Asi definida, sus elementos serian?®:

1. Transporte de mercancias hacia el exterior.

2. El envio en su sentido material, con intencién de desnacionalizar.

3. La venta a cambio de un precio, para distinguirse de una donacién o
cesion de crédito.

4. Las mercancias deben ser destinadas al uso o consumo en el exterior.

5. Debe tratarse de mercancias nacionales (producidas o manufacturadas en
el pais con materias primas nacionales o nacionalizadas); o nacionalizadas

(mercancia extranjera cuya importacion se ha consumado legalmente).

Se observa como rasgo en comun que se trata de mercancias internadas o
enviadas de manera legal y cumpliendo con reglamentaciones aduaneras y cuyo
desplazamiento tiene su origen en una obligacion contractual, en particular un

contrato de compraventa internacional.

2. Negociaciones Previas. Cartas de Intencion

Las negociaciones previas constituyen un primer acercamiento no vinculante
para las partes ante un eventual futuro negocio. Esta conformada por todas
aquellas conversaciones ya sea por via escrita, electronica, telefénica, o verbal en

que se manifieste una intencion de negociar, pero sin caracter obligatorio.

Estas negociaciones o conversaciones se realizan con antelacion a la firma
formal de los contratos que definitivamente vincularan a las partes, y pueden

servir de base para efectos de interpretacion de las clausulas contractuales en

10 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albdnico, Eduardo; ép.cit.; pag.1.
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caso de incumplimiento o conflicto entre las partes. Esto es claro ya que, en si,
constituyen la formacion de una manifestacion de voluntades en un sentido

determinado que mas tarde se perfeccionara a través de un instrumento legal.

La etapa de negociaciones previas se relaciona estrechamente con el concepto
de “diligencia debida” que analizaré mas adelante, ya que en el contexto de las
conversaciones preliminares las partes pueden pedir informacion directamente
entre ellas con vistas a garantizar el eventual negocio. Un ejemplo de ello es
solicitar certificaciones de validez de las sociedades comerciales si se trata de
personas juridicas; o antecedentes bancarios 0 comerciales para comprobar la
solvencia del futuro deudor; analisis quimicos si se trata de la compraventa de
algun metal; antecedentes judiciales en caso de haber dificultades legales
cuestionadas, documentos que acrediten otras operaciones anteriores con el fin

de avalar su experiencia en el campo, etc.

Es indispensable que el abogado o empresario tenga a la vista también otros
antecedentes que dicen relacion con la legislacion extranjera que pudiese incidir
en aspectos juridicos y sociales del pais donde se pretende invertir, y verificar la
existencia de tratados de doble tributacion internacional con el Estado receptor

de la inversiont?,

El modo de materializar estas conversaciones preliminares es a través de las
llamadas “Cartas de Intencion”. Como lo sefala el profesor Eduardo Picand, por

su medio “formalizaré mi voluntad”, pero sin obligarme a través de ellas.

11 picand Albénico, Eduardo; 2009; material preparado para alumnos del curso “Contratacién Internacional” de
la Facultad de Derecho Universidad de Chile: “Contratacion Internacional. Concepto, Formacién y Contenido del
Contrato Internacional”; Escuela de Derecho Universidad de Chile; pag.4.
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Delimitan lo que discutiremos, iniciandose derechamente un periodo de

negociacion formal en la redaccion del contrato®?.

3. Diligencia Debida o Due Diligence

En este escenario de negociaciones preliminares, un primer aspecto juridico
que se debe observar es el cumplimiento de la “diligencia debida” o “due
diligence” y que el profesor José Luis Lépez Blanco, docente de la Universidad
de Chile, define como “el conjunto de actividades que debe realizar un
empresario con el objeto de estudiar y analizar ciertas materias sobre las que,
inicialmente, no tiene una informacion completa y que son determinantes para
su decision final sobre el asunto 3, No sélo se trata de materias que conciernen
a las partes en particular, sino que también se trata de materias de orden legal,

politico, social y economico de los Estados de las partes.

Son entonces, actuaciones preventivas o de diligencia destinadas a asegurar el
éxito de un negocio internacional, o incluso interno. Podemos referirnos a ellas
también como “estudios de factibilidad del negocio”. Seria inaceptable poder
concebir un proyecto de negocio sin antes haber tomado los resguardos
necesarios, tanto econémicos como legales. Todos estos actos diligentes se
fundan en el sin ndmero de eventos que pueden acontecer en lo futuro o que
incluso pueden ser ignorados por las partes. Eventos o factores que alteraran los

resultados previstos del negocio o acabarlo en el peor de los casos, causando

12 {dem.

13 Lépez Blanco, José Luis; 2007; “Due Diligence”; Apuntes no numerados entregados por el autor a sus alumnos
de la Catedra de “Derecho Comercial Internacional”, Primer Semestre del 2007, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile; s.num.
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enorme perjuicio dado las caracteristicas internacionales de las operaciones.
Puede darse que las partes no tengan o pierdan solvencia; que no haya
intenciones reales de contratar, o haya intenciones de defraudar; hecho el
negocio podria haber dafio en las mercancias, demoras en la entrega, accidentes
en el transporte, naufragios, echazon de la mercaderia, hundimientos,
dificultades civiles entre naciones que impidan el uso de puertos, conmocién
econdémica mundial que cause caida de precios, etc. Es asi que el objetivo
principal de la due diligence es prever el mayor nimero de eventos que puedan

generar el fracaso del negocio.

Como lo ha sefialado en su céatedra, el profesor Lopez Blanco, uno de los
mecanismos utilizados como pauta para materializar esta debida diligencia es a
traves del estudio de las “5P”, denominado de ese modo por ser variables que

comienzan con la letra “P”, y son**:

1. Persona: Se trata de obtener la mayor cantidad de informacion relativa a
las personas naturales o juridicas que seran partes del negocio; ya sea
situacion financiera, antecedentes bancarios, tributarios, etc.

2. Propésito: Se refiere a datos completos acerca del negocio que se pide
financiar ante un banco o institucion financiera tales como calidad del
producto, situacién de competencia, margen de ganancia, etc.

3. Pago: Se refiere a los costos de la operacion, en particular de importacion,

y resultados esperados del negocio.

14 {dem.
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4. Proteccion: Se refiere a las garantias que la institucion financiera pide para
protegerse del riesgo sobre el crédito otorgado. En general consistira en
hipotecas, prendas, avalistas o fianzas.

5. Perspectiva: Se relaciona con la proyeccion o interés de las instituciones
financieras en definir y establecer una relacion de mediano plazo con su
cliente, considerando otras alternativas de relacion bancaria, ya sea

créditos, depdsitos, cuentas corrientes, etc.

Por lo tanto, actuar con la “debida diligencia”, tiene que ver con tomar
medidas precautorias ante eventuales incidentes que puedan llevar al fracaso del
negocio. En términos concretos se traduce en la solicitud de documentacion que
acredite hechos o circunstancias como estado patrimonial de las partes, estado de
litigios existentes que puedan afectar el cumplimiento de las obligaciones,
informes respecto a la calidad de mercaderias, en fin, todo aquello que pueda
ayudar a lograr mejores conocimientos de las condiciones reales en que se

desarrolla el negocio.

Un ejemplo préactico puede ser el caso en que habiéndose celebrado una
compraventa Ex Work (Puesta en Fabrica) de hierro, una vez que esté embarcado
se ejecute por algun tercer acreedor un embargo sobre el cargamento que impida
la salida del metal del puerto. Si la compraventa tenia connotacion internacional,
por ejemplo, si iba a ser llevado a Rotterdam, entonces habra retardo en el zarpe
del barco, lo que traera graves consecuencias para la parte compradora relativas
al costo del tal retardo ante la imposibilidad de poder salir del puerto. En el
ejemplo, el impedimento lo constituye un embargo trabado sobre el hierro
embarcado debido a alguna causa judicial o juicio ejecutivo entablado por
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deudas de la parte vendedora del hierro respecto de terceros acreedores. En este
ejemplo, se observa que el empresario 0 sus asesores legales debieron haber
verificado debidamente la existencia de litigios que pudieran poner en riesgo la
salida del barco con mercancia, hierro en el caso. Como vemos, las
consecuencias pueden llegar a ser altamente costosas o perjudiciales para una o

ambas partes.

4. Principios UNIDROIT

Antes de referirnos en detalle a los Principios UNIDROIT, en la opinion
personal de este tesista, ubicaremos estas directrices en la Etapa Precontractual
del Contrato, y no en la etapa Contractual como cominmente suele encontrarse
en otros textos, ya que a juicio nuestro, en concordancia con lo que venimos
sefialando, el proceso de la Compraventa Internacional, no sélo se limita a la
reduccion material y firma del instrumento contrato de compraventa, sino que
abarca aspectos anteriores en el tiempo que van configurando la obligacién
futura de las partes. Como ya lo hemos visto, una parte primordial del estudio o
preparacion del contrato lo conforma un grupo de actuaciones a las que la
doctrina se ha referido como “Diligencia Debida”. Entre tales diligencias existen
solicitudes o requerimientos de informacidn acerca de diferentes aspectos del
futuro negocio, como el estado legal o juridico de las mercaderias, la vigencia
legal de la sociedad o empresa con la que se trata, efectividad del medio de pago

a pactar, etc.
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En ese escenario, es que entonces los Principios UNIDROIT, pueden alcanzar

aplicacidn, en tanto cada uno de ellos esta presente en las actuaciones previas al

contrato que hemos referido.

En particular, es interesante y relevante el anélisis de estos principios en la

etapa previa a la contractual, por las siguientes razones:

a)

b)

Cuestion similar ocurre con la garantia de ciertas libertades
manifestadas en los Principios UNIDROIT de Libertad de Contratacion, y
Libertad de Forma. Al respecto es claro el alcance de los Principios a fases
precontractuales en tanto, la Libertad de Contratacion es precisamente una
garantia previa que recae precisamente en la libre decision de celebrar o
no un contrato, y en la determinacion de su contenido. Dicho de otro
modo, es una cuestion previa el hecho de decidir si contratar o no, siendo
ilegitimo a la luz de los principios UNIDROIT, la imposicion de celebrar
un contrato especifico, con quién celebrarlo, y desde luego, determinar su
contenido. Lo mismo ocurre respecto de la previa decision acerca de “la
forma”, es decir, el medio de celebracion del contrato, esto se traduce en
que las partes previamente podran elegir si celebraran el contrato mediante

instrumento puablico o privado, o incluso verbalmente.

En general, fueron creados como un elemento de armonizacion y
unificacion del derecho privado a nivel internacional, por lo tanto, bien
podria haber vacios legales en la regulacion precontractual o contractual
que deberan ser llenados inspirdndose en estos principios. En particular el
Principio de Primacia de los Usos y Préacticas implica o impone el respeto
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a la préactica de costumbres regionales que en algunos casos anteceden a la
etapa contractual. Un ejemplo de esto en nuestra legislacion es el pago del
costo de la escritura en notaria cuando se trata de una compraventa. En
Chile se establece en el articulo 1806 del Cddigo Civil®®, que “Los
impuestos fiscales o municipales, las costas de la escritura y de
cualesquiera otras solemnidades de la venta, seran de cargo del vendedor;
a menos de pactarse otra cosa. Pues bien, a pesar de estar regulado en
nuestra legislacion, bien podria no estarlo en legislaciones de otros
Estados o regiones y ser uso o practica el hecho de pagar los gastos
referidos en iguales proporciones. En este caso, aplicaria el Principio de
Primacia de Usos y Préacticas y deba respetarse la costumbre de pagar los
gastos de escrituracion en partes iguales; obviando el caso en que las
partes hayan tenido presente pactar tales cargos. Incluso en Chile, a pesar
de estar regulado, las partes que celebran compraventas acostumbran a
asumir los gastos en igual proporcion, o incluso a veces son asumidos

integramente por el comprador.

En esta memoria consideraremos como fundamental la consagracion
del Principio de Buena Fe y Lealtad Negocial, que debe regir desde fases
preliminares, contractuales, durante su interpretacion e incluso durante su
ejecucion, es decir, se encuentra presente durante todo el iter contractual.
Porque es claro que la buena o mala fe puede manifestarse desde antes de

la etapa propiamente contractual, por ejemplo, en la honestidad o

15 Chile, Ministerio de Justicia. Publicacién, Publicado el 30 de mayo del afio 2000; Articulo 1806, Decreto con
Fuerza de Ley N°1, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil, de la Ley N°4.808 sobre
Registro Civil, de la Ley N°17.344 que autoriza cambio de nombres y apellidos; de la Ley N°16.618 Ley de
Menores; de la Ley N°14.908 sobre abandono de Familia y pago de Pensiones Alimenticias, y de la Ley N°16.271
de Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones, Promulgado el 16 de mayo del afio 2000.
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d)

transparencia de la informacion entregada a propdsito de gestiones o
solicitudes de “diligencia debida o due diligence”. Habra mala fe en el
caso en que el vendedor oculte vicios esenciales o legales de la cosa que
pretende vender; asimismo habra mala fe del comprador que pretende
evadir el pago o estafar una vez celebrado el contrato, y recibida la

mercaderia.

En cuanto a la interpretacién que deba darse al contrato, ya sea por
causa de su ejecucion o por causa judicial generada por conflictos entre las
partes, UNIDROIT consagra el Principio de Internacionalidad y
Uniformidad , que como lo sefialaremos més adelante, tiene aplicacion
durante la fase de interpretacion y se traduce en que se tendra en cuenta el
caracter internacional del contrato y se debe tender a uniformar su
aplicacion de la forma mas autonoma posible respecto de los
ordenamientos internos de cada Estado y que sélo en caso de no haber
principios internacionales subyacentes se recurra al derecho nacional. En
este contexto es que la labor interpretativa alcanza la etapa precontractual
en la que también puede generarse situaciones de disconformidad entre
partes, por ejemplo, debido a que durante las conversaciones previas e
informales en que se formularon ofertas y nuevas ofertas (o contraofertas),
no quedaron suficientemente claros los términos definitivos que mas tarde
fueron aceptados por las partes, y que en la fase de ejecucion se tradujeron
en diferencias de interpretacion que deberan ser resueltas a la luz de los
principios UNIDROIT, o de otros principios que puedan hallarse en otros

textos internacionales.
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4.1. Origeny Ambito de Aplicacion

“El Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), es una
organizacion intergubernamental fundada en 1926, bajo el alero de la Liga de
Naciones. Restablecida en 1940, su sede esta en Roma. Chile se incorpordé como
miembro el afio 1951 y tras interrumpir su participacion en 1967, se volvio a
incorporar el afio 1982. Fue creado con el objetivo de promover la armonizacion
y unificacion del derecho privado a nivel mundial. Tiene como punto de partida
la globalizacion de los mercados y por ende la necesidad de una integracion
juridica frente a la existente integracion comercial. UNIDROIT debe preparar
gradualmente la adopcion por parte de los Estados de una legislacién de derecho
privado uniforme. La necesidad de este derecho uniforme es crucial para que se
desarrolle plenamente el comercio internacional, pasando hoy en dia a

convertirse en parte integral del sistema de derecho interno”?®,

“En el afio 1968, con ocasion de los 40 afios de fundacion de UNIDROIT, en
Roma, surge la idea de crear un cuerpo normativo para los contratos comerciales
internacionales. Es asi, como sefiala Jorge Oviedo en la obra citada que, el
Consejo Directivo de UNIDROIT en su reunion de 1971 incluyé en la agenda de
trabajo la preparacion de un ensayo de unificacion relativo a la parte general de
los contratos. Sin embargo, no fue sino hasta 1980 cuando se constituyé el grupo
de trabajo piloto ‘integrado por los profesores René David, y el profesor Clive

M. Tudor Popescu Schmitthoff, representando los sistemas de tradicion juridica

16 Stange Kahler, Paula Andrea y Quiroga Morales, Carla Alejandra; 2007; “Interpretacién e Integracion de los
Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales”. Memoria de Grado para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho Universidad de Chile; pag. 56.
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romanistica romanistica, de Common Law, y de los paises socialistas’'’. Las
labores terminaron en el afio 1994 con la publicacion de los “Principios para los
Contratos Comerciales Internacionales ”. En el afio 2001 se publicd la segunda
version de la traduccion oficial al idioma esparfiol, realizada por el profesor

Alejandro Garro™,

Como bien lo sefiala Jorge Oviedo Alban en su estudio sobre “Los Principios
UNIDROIT para los Contratos Internacionales”, los Principios UNIDROIT se
han establecido para ser aplicables “a los contratos mercantiles internacionales
en aquellos eventos en los que las partes hayan acordado regular dichas
relaciones contractuales conforme a éstos, inclusive tratdndose de contratos
nacionales. Pueden ser ademas utilizados como modelo para la legislacion
interna de los paises o legislacion internacional; también pueden ser utilizados
para la interpretacion y complemento de disposiciones uniformes

internacionales™?®,

17 pereira, Teresa Silva. “Proposta de reflexdo sobre um Cédigo Civil Europeu”; Artigos doutrinais da Revista
Ordem Dos Advogados, Ano 2004; Ano 64 — Vol. | / Il — nov. 2004, (I.1.2. Fontes). Disponible en:
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2004/ano-64-vol-i-ii-nov-2004/artigos-
doutrinais/teresa-silva-pereira-proposta-de-reflexao-sobre-um-codigo-civil-europeu/. Consultado el 07 de
septiembre del 2018. Citada por Cardoso, Ricardo Alexandre; “As Fontes da Nova Lex Mercatoria”: O inicio do
uma nova alquimia reflexiva-métodos e reflexos; fluxos e impulsos”. 2015, diciembre, Volumen 11. Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia; pag. 31.

18 Oviedo Alban, Jorge; “Los Principios UNIDROIT para los Contratos Internacionales”; Revista Dikaion- Lo Justo;
Afio 16 nimero 11. Universidad de La Sabana; pag. 103.

19 Oviedo Albén, Jorge; 6p. cit.; pag. 99.
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4.2. Funciones de los Principios UNIDROIT

Para tener una vision global de la direccion de las funciones de estos
principios, concordamos con el autor Jorge Oviedo en que, se pueden inferir
cuatro funciones principales que a nuestro juicio podran servir de linea directriz
al momento de su aplicacion e interpretacion. Estas funciones, sefiala Oviedo

son.:

1. Aplicacion como Ley del Contrato. Es una clara manifestacion del
principio de Autonomia de la Libertad de las partes para obligarse. En este
caso, sefiala el autor citado, se aplicaran con exclusion del derecho
nacional siempre y cuando no intente derogar normas de caracter

imperativo del pais?.

2. Aplicacion de la Ley como Lex Mercatoria. Se ha argumentado que
cuando las partes sefialan que “se regiran por los principios generales del
derecho, o expresiones similares, se estaria haciendo referencia a la lex
mercatoria, aunque no se haga referencia expresa a los Principios
UNIDROIT. Se ha fallado en ese sentido?.

Un buen ejemplo de Jurisprudencia en este punto es el Laudo 7110 de
la Céamara de Comercio Internacional, del afio 1995, respecto a un
conflicto entre dos partes: una, perteneciente a un Estado no europeo, y la

otra parte, perteneciente a una Compafiia Inglesa. En este conflicto las

20 Qviedo Alban, Jorge; dp. cit.; pags. 108 y 109.
21 Qviedo Alban, Jorge; 6p. cit.; pag. 111.
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partes nunca optaron por una ley en particular, pero hacian referencia en
varias ocasiones al término “justicia natural”??, En el caso, ;qué ley debia

aplicarse?

La postura del demandante en este caso se funddé en que las partes
nunca eligieron una ley aplicable, y que como el contrato se firmo en un
Estado determinado, entonces debia regir la regla “lex loci contractus”.
Insistio en que la ejecucidn del contrato y el contrato mismo eran parte de
un proyecto relacionado con el Estado en que se firmo y cuya ley, segun el
demandante, debia regir. También sostuvo que las referencias a la “justicia
natural” eran demasiado vagas, toda vez que no hay acuerdo entre los
juristas internacionales en cuanto a su contenido y que no ofrecen al
tribunal arbitral reglas precisas para decidir las disputas. Por su parte, el
demandado, sostuvo que la ley aplicable era la del Reino Unido por ser la
maés directamente relacionada y por ser el lugar de residencia del obligado

a la prestacion®.

En la causa en comento, el Tribunal Arbitral establecid la aplicacion de
principios generales del derecho infiriendo de las declaraciones de las
partes la decision de excluir la aplicacion de una ley nacional especifica.
También concluyo6 que “la intencion razonable de las partes con respecto a

la ley sustantiva aplicable a los contratos era tener a todos ellos regidos

22 “partial Awards in case 7110, dates: june 1995, april 1998, february 1999. Original: English, Claimant: State
party (State X), Respondent: Private conductor (United Kingdom), Place of Arbitration: The Hague, Netherlands.
The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts in ICC Arbitration. ICC International Court of
Arbitration Bullletin, vol 10, N°2. Fall 1999, pag.49”. Citado por Oviedo Alban, Jorge; dp. cit.; pag. 112.
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por reglas generales del derecho y principios en materia de obligaciones
contractuales internacionales”?*. El Tribunal sostuvo también que “son los
principios UNIDROIT los que se adaptan especialmente a las necesidades
de las transacciones internacionales y disfrutan de acuerdo general
internacional, aunque no reflejan un sistema nacional especifico. El
Tribunal arbitral consider6 que los Principios UNIDROIT son el
componente central de las reglas y principios generales de las obligaciones
contractuales internacionales porque constituyen una recopilacion de
principios internacionales estudiados por expertos provenientes de
distintos sistemas juridicos en el mundo y sin la intervencion de Estados
en particular. Lo que se traduce en una alta calidad, neutralidad e
imparcialidad, y se refleja en un escenario de consenso sobre estas reglas
legales internacionales. Continda sosteniendo el Tribunal Arbitral que
estos principios se han inspirado en textos de leyes uniformes
internacionales que gozan de amplio reconocimiento internacional y son el
reflejo de usos y practicas en el campo de la compraventa internacional de
mercaderias, a saber, la Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias. Por ultimo, sostiene que los Principios
UNIDROIT fueron concebidos precisamente en instancias en las cuales
han pactado que sus transacciones seran gobernadas por reglas generales y

principios?.

Otro ejemplo lo constituye el Laudo 7375 de la Corte Internacional de

Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional del 5 de junio de 1996

24 [dem.
%5 Oviedo Alban, Jorge; 6p. cit.; pag. 112, 113.
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que recae sobre un caso de suministro entre un vendedor de los Estados
Unidos y un comprador de un pais de Medio Oriente que demando dafios
y perjuicios con intereses a causa de la entrega retardada de las
mercaderias. Tampoco en este contrato se estipulé una ley especifica. La
Corte considerd que si no hubo una clausula en ese sentido significa que
ninguna de las partes esta preparada para aceptar la ley doméstica de su
contraparte. Ante esta situacion la Corte se encontrd ante dos alternativas:
por un lado, pudo aplicar una ley neutra aplicando la doctrina “tronc
commun”, 10 que se traducia en un estudio profundo y prolongado de
derecho comparado que no necesariamente llevaria a una solucion; o, por
otro lado, podia escoger una solucion no nacional, lo que llevaria a la
aplicacion de reglas de derecho generalmente aceptadas y equilibradas
entre las partes. Finalmente, la Corte decidido que debian ser aplicadas
reglas generales de derecho aplicables a obligaciones contractuales

reconocidas en la comunidad mercantil internacional.

Un tercer caso jurisprudencial internacional es el Laudo 9797, de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
de fecha 28 de Julio del afio 2000. En el caso, las partes solicitaron
resolver en base a principios de equidad. El Tribunal manifesté que los
Principios UNIDROIT son fuente fidedigna de derecho comercial

internacional por contener en esencia una compilacion de principios de

26 “|CC International Court of Arbitration Bulletin, vol 10, N°2. Fall 1999”. Citado por Oviedo Alban, Jorge; ép.
cit.; pag. 114.
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aceptacion universal y nuacleo de nociones fundamentales que son

aplicadas en la practica arbitral?’.

Existen, sin embargo, fallos que ratifican la postura contraria sefialando
que para que puedan aplicarse los Principios UNIDROIT las partes deben
sefalarlo expresamente, o por lo menos, expresar que el contrato se regira
por la lex mercatoria o los principios generales. Asi se fall6 en el Laudo
8873 de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, del afio 1997. Este caso se celebré un contrato entre un
espafiol y una compafiia francesa para realizar trabajos de construccion en
un tercer pais. El contratista pidié renegociar el contrato invocando
excesiva onerosidad por causa de imprevistos que elevaron los costos de
los trabajos pactados. Esta parte sostuvo que, aunque las partes eligieron
una clausula en la cual se escogio la ley espafiola, eran sin embargo
aplicables los principios UNIDROIT ya que reflejan verdaderos usos del
comercio que los Tribunales debian tomar en cuenta de acuerdo con el
articulo VII de la Convencién de Ginebra de 1961 sobre Arbitraje
Internacional y el articulo 13 de las reglas de la Camara de Comercio
Internacional sobre Arbitraje. No obstante, el Tribunal sostuvo que, de
acuerdo con el predmbulo de los principios ellos son aplicables solo
cuando las partes lo han acordado expresamente de esa manera, 0 cuando
el contrato se refiere a los principios generales del derecho o lex
mercatoria como ley aplicable. Respecto de las disposiciones UNIDROIT

sobre excesiva onerosidad (hardship), el Tribunal sostuvo que en la

27 “pArbitral Award, ICC International Court of Arbitration. 28 VII 2000. Case N°9797. Andersen Consulting
Business Unit Member Firm v. Arthur Andersen Business Unit Member Firm and Andersn Worlwilde Societé
Cooperativé”. Citado por Oviedo Alban, Jorge; 6p. cit.; pag. 115, 116.
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actualidad no corresponden a una practica corriente en el comercio

internacional?®,

3. Aplicacién de los Principios como forma de interpretar o
complementar instrumentos internacionales vigentes y la ley nacional.
Sefala Oviedo, que fallos arbitrales referidos a los Principios demuestran
que una solucion particular, pese a estar basada en la Ley Doméstica
aplicable al caso concreto, también se adecla a los estandares
internacionalmente aceptados, y en otros, se ha tomado los Principios
UNIDROIT como forma de interpretar o adecuar la ley domeéstica

aplicable?.

4. Aplicacion de los Principios como modelo para la legislacion a nivel
nacional o internacional. Esto hace referencia a que las legislaciones
nacionales pueden inspirarse en los Principios UNIDROIT para la
preparacion de nueva legislacion®.

4.3. Principios UNIDROIT o PCCI, en particular3!

Los Principios UNIDROIT en particular son los siguientes:

28 “Arbitral Award, 1997. ICC Arbitration, case N°8873, UNIDROIT”. Citado por Oviedo Alban, Jorge; p. cit.; pag.
116, 117.

2 Oviedo Alban, Jorge; 6p. cit.; pag.117.
30 Oviedo Alban, Jorge; op. cit.; pag.124.

31 Basado en la enumeracion y analisis presentado por la tesista Abalos Elizalde, Maria Gracia; 2007; “Derecho
Aduanero Chileno”, Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; pags. 130 a 138.
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4.3.1. Principio de Libertad de Contratacion

Establecido en el articulo 1.1 de los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, PCCI o UNIDROIT), en adelante PCCI,
sefiala expresamente: “Las partes tienen libertad para celebrar un contrato

y determinar su contenido”.

No se trata de un Principio desconocido a nuestra legislacion chilena
interna, pues uno de los principios rectores de nuestro Derecho Civil y
Comercial es la Autonomia de la VVoluntad. Se refiere a la libertad de las
partes de decidir acerca de la decision de perfeccionar o no un contrato y a

determinar su contenido de mutuo acuerdo; esto es Libertad Contractual.

Tal como lo sefiala Maria Gracia Abalos Elizalde en su Memoria de
Grado de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile, esta libertad
tiene algunos limites, tres de los cuales estdn contenidos en las

Disposiciones Generales, a saber®?:

1. Las reglas imperativas, nacionales o internacionales, que resulten
aplicables (Art.1.4), como por ejemplo las normas sobre control de
cambios;

2. El deber de actuar con buena fe y lealtad negocial (Art.1.7);

3. La limitacion que suponen los usos internacionales y las préacticas

establecidas con anterioridad por los contratantes (art.1.8);

32 Abalos Elizalde, Maria Gracia; ép. cit.; pags. 130y 131.
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4. El articulo 2.15 PCCI, que, por un lado, amplia la libertad de las partes
de celebrar el contrato a la fase negociadora, reconociéndose que
“cualquiera de las partes es libre de entablar negociaciones y no incurre
en responsabilidad en el supuesto de que éstas no culminen en un
acuerdo”, y, por otro lado, restringe esa libertad al castigar a la parte

que ha actuado de mala fe.

4.3.2. Principio de Libertad de Formay de Prueba

Consagrado en el articulo 1.2 PCCI, senala que “nada de lo expresado
en estos Principios requiere que un contrato sea celebrado o probado por
escrito. El contrato podrd probarse por cualquier medio, incluso por

testigos”.

Este Principio viene a establecer absoluta libertad en el modo o medio
de celebracién del contrato, como también establece libertad en la
amplitud del uso de medios de prueba para acreditar su existencia y sus
estipulaciones. Es decir, no es necesario que el contrato se haya reducido a
instrumento publico o privado para su validez. Ademas, podria probarse
con escrituras, documentos privados, correos electrénicos, e incluso

mediante prueba de testigos.

La tesista citada Abalos Elizalde distingue dos principios en el articulo
1.2 PCCI; y que se refieren a la libertad en la forma, modo o medio en que
se celebra el contrato; y a la libertad de prueba. Sefiala que estos principios

se aplican en las distintas fases del contrato a saber, ya sea formacion
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contractual, perfeccionamiento del contrato, ejecucion, fase de
modificacion y extincion del contrato. Ademas, sefiala, que ambos
principios en comento pueden ser excluidos o0 modificados por las partes
contratantes. Una exigencia comun de las partes es modificar este
principio exigiendo que sea por escrito su perfeccionamiento,
modificacion o extincién. Es lo que se conoce en los sistemas del Common

Law como un Statute of Frauds privado®3,

4.3.3. Principio “Pacta Sunt Servanda” (Todo pacto debe ser
cumplido)

El articulo 1.3 PCCI, establece que: “Todo contrato validamente
celebrado es obligatorio para las partes. Solo puede ser modificado o
extinguirse conforme con lo que en él se disponga, por acuerdo de las

partes o de algin otro modo dispuesto en estos Principios”.

Concordamos con la tesista Abalos en cuanto a que en este principio se
plasma plenamente en el articulo 1545 del Codigo Civil chileno que
senala: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por mutuo consentimiento o

por causas legales™3,

33 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p. cit.; pag. 132.
34 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p. cit.; pag. 133.
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Ahora bien, el contrato valido debe respetarse y cumplirse con dos
Unicas excepciones®:
a) Que las partes acuerden abolirlo.
b) Que la ley autorice expresamente dejarlo sin efecto por determinadas

causas.

Estas excepciones, sefiala la autora Abalos, constituyen un limite al
principio Pacta Sunt Servanda dentro de nuestro derecho nacional. Pero
ademas este principio, en el ambito internacional, se ve limitado en su
aplicacion por algunas reglas del UNIDROIT, cuyo objetivo es lograr un
justo equilibrio entre las partes contratantes, por ejemplo®:

1.- Articulo 2.20 PCCI, sobre estipulaciones sorpresivas.

2.- Articulo 3.10 PCCI, sobre excesiva desproporcion.

3.- Articulo 4.6 PCCI, sobre interpretacion contra proferentem.

4.- El capitulo 6°, seccion 22, PCCI, sobre excesiva onerosidad o clausulas
"HARDSHIP".

5.- Articulo 7.1.7 PCCI, sobre fuerza mayor o force majeure.

4.3.4. Principio de Primacia de las Reglas Imperativas

Consagrado en el articulo 1.4 PCCI, que sefiala expresamente: “Estos

Principios no restringen la aplicacion de reglas imperativas, sean de origen

35 Ramén Meza Barros, “Manual de Derecho Civil, De las Fuentes de las Obligaciones”, Tomo |, Coleccién
Manuales Juridicos, Editorial Juridica, 82 edicién, 1997, pagina 23; citado por Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p.
cit.; pag. 133.

36 Abalos Elizalde, Maria Gracia; p. cit.; pag. 134.
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nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conforme

a las normas pertinentes de derecho internacional privado”.

Se establece de este modo el respeto a la normativa interna de cada

pais. Abalos sefiala como ejemplos®’:

a.- Las normas que regulan el cambio de divisas.
b.- Las licencias de exportacion e importacion.
c.- Las normas relativas a practicas restrictivas del comercio o la

competencia.

4.3.5. Principio de la Naturaleza Dispositiva de los Principios

Consagrado en el articulo 1.5 de los Principios UNIDROIT, sefiala que:
“Salvo que en ellos se disponga algo diferente, las partes pueden excluir la
aplicacion de estos Principios, asi como derogar o modificar el efecto de

cualquiera de sus disposiciones”.

Esto no es méas que una clara expresion del Principio de Autonomia de

la Voluntad en su manifestacién del Principio de Libertad Contractual.

4.3.6. Principio de Internacionalidad y Uniformidad

Consagrado en el articulo 1.6 PCCI “En la interpretacion de estos

Principios se tendra en cuenta su caracter internacional, asi como sus

37 fdem.
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propositos, incluyendo la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion”. Y en su parrafo 2° del articulo 1.6 PCCI se ocupa de la
cuestion relativa a las lagunas de los Principios sefialando que: “aquellas
cuestiones que, sin estar expresamente resueltas por los Principios, se
encuentren dentro de su &mbito de aplicacion”, proporciona la formula de
su integracion al decir: “se resolveran en lo posible de acuerdo con sus

principios generales subyacentes™®,

En relacion con este punto, en su tesis de grado, la autora Abalos
sostiene que “los Principios de UNIDROIT confirman la tendencia del
Derecho Uniforme de conseguir una aplicacion e interpretacion lo mas
autonoma posible de los derechos internos. Por ello es l6gico que antes
que recurrir a los derechos nacionales se deba buscar la regulacion de una
materia en los propios principios generales subyacentes. Los Principios
proporcionan un recurso subsidiario que es acudir al derecho nacional
cuando no pueda aplicarse ningln principio general subyacente. Sin
embargo, antes de acudir al derecho nacional que resulte aplicable, podra
recurrirse a otros Principios Generales del Derecho Uniforme extraibles de

otros textos internacionales, como por ejemplo la Convencion de Viena”®,

38 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p. cit.; pag. 136.

39 fdem.
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4.3.7. Principio de Buena Fe y Lealtad Negocial

El reconocimiento del principio de buena fe y lealtad negocial
constituye un patrén de actuacion entre las partes contratantes y constituye

también un gran avance el hecho de ser reconocidos como Principios.

De acuerdo con el articulo 1.7.1 “Las partes deben actuar con buena fe
y lealtad negocial en el comercio internacional”. Y segun el articulo 1.7.2
“Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber”.
Estas disposiciones se complementan con el articulo 2.15 que se refiere a
las negociaciones de mala fe y el articulo 2.16 que se refiere al deber de

confidencialidad®.

Este Principio de buena fe, tal como se entiende en nuestro pais, debe
regir desde las fases preliminares de la formacion del contrato, asi como
durante la fase de ejecucidn contractual. Esto es claro, pues, se trata de un
actuar, una actitud de buena disposicién entre las partes. No olvidemos
que el comercio desde sus origenes tuvo una estrecha relacion con lo
“acostumbrado”, y aquello que se “acostumbraba” no necesariamente se
encontro regulado, al menos no en los primeros tiempos y tampoco se

encuentra completamente regulado en la actualidad.

40 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p. cit.; pag. 137.

34



4.3.8. Principio de Primacia de los Usos y Practicas

Tal como sefiald recién, este principio se relaciona a la buena fe y
lealtad negocial en medida que el Derecho Comercial Internacional, o en
particular su figura de Compraventa Internacional se ha construido sobre
una secuencia de usos, practicas y costumbres regionales. Al respecto el

articulo 1.8 PCCI sefiala que:

“(1) Las partes estan obligadas por cualquier uso en cuya aplicacion
hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre
ellas.

(2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente
conocido y regularmente observado en el trafico mercantil de que se trate
por sujetos participantes en dicho trafico, a menos que la aplicacion de

dicho uso no sea razonable .

4.3.9. Principio de Llegada

Este principio se haya recogido en el articulo 1.9 de los Principios de
UNIDROIT vy, como bien lo sefiala dofia Maria Gracia Abalos, puede
concebirse como uno de los mas importantes dentro de las Disposiciones
Generales a aplicarse en todas las fases del contrato. Sefiala que, de los
elementos de los apartados 1° y 4° del mencionado articulo, que se deben

tomar en consideracion: el primero, es relativo a que las comunicaciones

41 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p. cit.; pag. 138.
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se haran “por cualquier medio apropiado segun las circunstancias™*?, es
decir, habrd que atender a las condiciones en que se ha celebrado el
contrato y al estado de las partes. También se incluye en el concepto de
comunicacion a “toda declaracion, demanda, requerimiento o cualquier
otro medio empleado para comunicar una intencion”. Los apartados 2° y
3° del articulo 1.9 PCCI establece la efectividad de las comunicaciones en
el momento que “llegue a la persona a quien va dirigida”, esto es,
comunicada oralmente o entregada a su establecimiento o direccion postal,

sin perjuicio de que las partes pacten algo distinto*,

En otras palabras, este principio tiene dos implicancias practicas: por
un lado, se establece “ecl medio” para efectuar comunicaciones durante las
negociaciones o periodos de ofertas, durante el perfeccionamiento del
consentimiento expresado por las partes, y durante la etapa final de
ejecucion o cumplimiento. Tal medio, segun este principio podra ser
“cualquiera que sea apropiado” y segun lo establezcan las partes. Por otro
lado, una segunda implicancia se refiere a “la entrega de la comunicacion”
debiéndose entender que tal comunicacion sera efectiva o se entendera
efectuada en el momento en que llegue al destinatario. No obstante,
operar respecto de todas las comunicaciones que deba realizarse entre
partes, tiene especial connotacion respecto del momento en que se
perfecciona el contrato, lo cual operard, segun este principio, en el instante

en que llegue la comunicacion a las partes respectivas.

42 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 6p. cit.; pag. 138 y 139.

S jdem.
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CAPITULO 11
ETAPA CONTRACTUAL

La etapa contractual estd constituida por la celebracion del contrato
propiamente tal. En ella no solo inciden los Principios UNIDROIT revisados en
el capitulo anterior, sino que de manera particular inciden instrumentos que
regulan especificamente el contrato de compraventa internacional, como lo es la
Convencién de Viena, y los denominados INCOTERMS. Evidentemente el
contrato de compraventa no es la unica figura relevante en esta etapa, pues habra
otros instrumentos accesorios a la compraventa que deben contemplarse, como
contratos de seguros, contratos de transportes, medios de pago, regulacion
aduanera y cuestiones de arbitraje. Estos dos ultimos temas seran analizados en

los dos ultimos capitulos respectivamente.

1. Convencion de Viena

A continuacion, me referiré a la gestacion de la Convencion de Viena; a su

elaboracién; a las Condiciones de Aplicabilidad, y a su ambito material.

1.1. Gestacion de la Convencidén de Viena

Tal como lo sefiala Beatriz Campusano Diaz en la obra que cito al pie de
pagina: “La unificacion del derecho relativo a la compraventa internacional de
mercaderias comenz6 a principios del siglo XX. Una primera etapa aparece
protagonizada por los trabajos UNIDROIT, que culminaron con la aprobacion
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de las ‘Leyes Uniformes de La Haya de 1964°. Posteriormente resultaria
decisiva la creacion de UNCITRAL, ya que este organismo, ante la escasa
acogida que recibieron esas leyes, decidio trabajar en su revision, elaborando
finalmente el que seria el ‘Convenio de Viena del Il de abril de 1980 sobre

Compraventa Internacional de Mercaderias ™.

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,
UNIDROIT; se cred en 1926, con el claro objetivo de unificar el derecho privado
en materia de compraventa internacional. Con fecha 29 de abril de 1930,
UNIDROIT establece un Comité que acaba sus trabajos en octubre de 1934, el
cual consistié en presentar al Consejo Directivo de este organismo un “Primer
Proyecto de Ley Uniforme”. El 5 de octubre de 1934 tal proyecto fue aprobado
unanimemente y fue entregado a la Sociedad de las Naciones®*. La Sociedad de
las Naciones establecié el 4 de enero de 1935 que se enviaria el proyecto a todos
los Estados miembros y no miembros de su organizacion con el objeto de
formular observaciones®. Por su parte y mas tarde, el UNIDROIT, con fecha 4
de abril de 1937, constituye otro comité revisor del proyecto en el que se debian
considerar las observaciones propuestas por los Estados respecto del proyecto

que se les envid, segln lo establecido con fecha 4 de enero de 1935%.

4 Campusano Diaz, Beatriz; publicado y editado el Aflo 2000; “La Repercusién del Convenio de Viena del Il de
abril de 1980 en el ambito de la Compraventa Internacional de Mercaderias”; Universidad de Sevilla, Editado
por el Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla; pag. 45.

4 “projet d’une loi internationale sur la vente, Societé des Nations, Institut International de Rome pour
I’Unification du Droit Privé”, S.D.N. 1935-U.D.P., Projet |, pags. 10 y ss. Citado por Campusano Diaz, Beatriz; op.
cit., pag. 47.

46 “projet d’une loi uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corporels et Rapport”, U.D.P. 1939-
Projet I(2), Editions UNIDROIT, Roma, 1951, pag.12. Obra citada por Campusano Diaz, Beatriz; 6p. cit., pag. 47.

47 fdem.

38



El Comité revisor constituido por el UNIDROIT realiza una nueva redaccion
del proyecto e informe respectivo, posteriormente aprobado por el Consejo
Directivo del UNIDROIT el 29 de mayo de 1939, Sin embargo, “esta version
no tuvo el eco deseado debido al desencadenamiento de la Segunda Guerra
Mundial, ya que ni se pudo transmitir a los gobiernos, ni se pudo discutir en una

Conferencia Diplomatica ™.

Una vez terminada la Guerra los avances continuaron, en particular con la
Conferencia de la Haya del 1 al 10 de noviembre de 1951. En la que, si bien no
se logré un acuerdo definitivo, se sentaron bases para estructurar en lo sucesivo

un sistema con miras a lograr un acuerdo.

Los trabajos continuaron en una Comision especial reunida en Roma del 22 al
29 de marzo de 1956, en la que se consideraron las posturas del Gobierno
holandés y de otros miembros del Instituto de Roma. Es asi como habiendo

sesionado un par de veces mas, culminan en el proyecto de 1963.

Durante la Conferencia de 1951 ya mencionada, se considero que la Comision
especial encargada de continuar la obra debia trabajar sobre la posibilidad de
unificar las reglas relativas a la “formacién del contrato de compraventa”, ya que
en general, el proyecto se referia en gran parte a la conclusion del contrato. Sin

embargo, el tratamiento de la formacion del contrato ya se habia reflexionado

48 “projet d’une loi uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corporels et Rapport”; dp.cit.,

pag.13. Obra citada por Campusano Diaz, Beatriz; ép. cit., pag. 47 y 48.

4 “Actes de la Conférence convoquée par le Gouvernement Royal des Pays Bas sur un projet de convention

relatif a une loi uniforme sur la vente d’objets mobiliers corporels élaboré par I'Institut International pour
I’'Unificaton du Droit Privé”. La Haye 1-10, November 1951, Roma, ed. UNIDROIT, pag.23. Obra citada por
Campusano Diaz, Beatriz; dp. cit.; pag. 48.
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por UNIDROIT, pero en 1935, antes de la publicacion del primer proyecto, se
eliminaron los articulos referentes a este tema porque UNIDROIT tenia la
intencién de elaborar una ley que regulara “la formacion de los contratos en
general”™, La Comision sometié el estudio de esta materia en forma
independiente, designando para ello una subcomision que se reunié dos veces, en
1957 y 1958, y cuyo proyecto fue aprobado por el Consejo Directivo de
UNIDROIT en 1958, y que se envid al Gobierno holandés para que lo
distribuyera a los paises invitados a la Conferencia Diplomatica que debia
conocer del proyecto de ley uniforme sobre la venta®. Posterior a las
observaciones pertinentes formuladas por los gobiernos y analizadas por la
Secretaria de UNIDROIT, A. TUNC y A. MALINTOPPI prepararon el texto
definitivo que se presentd a la Conferencia de La Haya de 1964 celebrada del 2
al 25 de abril de ese afio y en la que participaron 24 paises, observadores de otros
4 y varias organizaciones internacionales®, y que concluye con la aprobacion de
dos Convenios y dos Leyes Uniformes anexas®. A pesar de todos estos trabajos,
las Leyes Uniformes de La Haya de 1964 tuvieron poca aceptacion en general
por dos motivos o criticas: por un lado, debido a la escasa aceptacion de los
gobiernos, pues 24 paises constituian un niamero muy reducido de ellos; y por
otro, a causa del apresuramiento con que se trabajo en la Conferencia,

habiéndose tomado soluciones poco meditadas que debilitaron la efectividad

%0 G.Eorsi, “Problems of Unifying La won the Formation of Contracts for the International Sale of Goods”, A.J.L.,
1979, pag. 312. Citado por Campusano Diaz, Beatriz; ép. cit.; pag. 49.

51 G. Parra Aranguren, “Legislaciéon Uniforme sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias”, R.F.D.U.C.
Andrés Bello, 1986, pag.21. Citado por Campusano Diaz; 6p. cit. pag. 50.

52 “Conférence diplomatique sur I’'Unification du droit en matiére de la vente internationale, La Haye 2-25 Avril
1964, Actes et documents de la Conférence. Tome |, Tome I, edités par le Ministére de la Justice des Pays-Bass,
Imprimerie nationales, La Haye, 1966. Citado por Campusano Diaz; dp. cit. pag. 50.

53 Campusano Diaz, Beatriz; dp. cit.; pags. 48 a 51.
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posterior de las Leyes Uniformes®. También se criticd que tales normas se
elaboraron en el restringido marco de Europa Occidental por lo que se
excluyeron concepciones juridicas de los demas paises, en particular los de
paises de menor desarrollo econdmico para quienes resultaban concepciones
lejanas®™. Se reprochd que no respondian a la necesidad del comercio
internacional ya que sélo contemplaban el comercio entre paises limitrofes y no
respondian satisfactoriamente a las ventas de ultramar. Por ultimo, fue criticado
el sistema de aplicacidn universalista de las Leyes Uniformes segun el cual se
aplicaban siempre que conociera del asunto el foro de un Estado parte y el
contrato de compraventa reuniera unas determinadas caracteristicas de
internacionalidad, independiente del lugar de establecimiento del comprador del

vendedor®®.

Una nueva institucién que trabajara en las labores de unificacion del derecho
mercantil internacional es “la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional”, CNUDMI, cuyo origen se encuentra en una propuesta
realizada por Hungria en septiembre de 1964, en la que pedia que el esfuerzo
unificador se enmarcara dentro de la amplia estructura de las Naciones Unidas,

porque lo realizado hasta entonces tenia caracter regional’™’.

La Asamblea General de Naciones Unidas aceptd la propuesta de la Comision

adoptando por unanimidad la resolucién del 17 de diciembre de 1966, con la que

54 Campusano Diaz, Beatriz; dp. cit.; pags. 52.
55 [dem.
56 Campusano Diaz, Beatriz; dp. cit.; pags. 54.

57 “Anuario de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Volumen: |, 1968-
1970”, Naciones Unidas, Nueva York, 1971, pag. 5. Citado por Campusano Diaz; 6p. cit. pag. 50.
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creaba UNCITRAL, conocida también como CNUDMI por sus siglas en
espafiol: Resolucion 2205 (XXI), “Establecimiento de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional™®, y cuyos adelantos

del Grupo de Trabajo creado en su seno detallaré a continuacion.

1.2. Elaboracion de la Convencién de Viena

A continuacion, se analizaran los Trabajos presentados a la Comision por el
Grupo de Trabajo creado en el seno de UNCITRAL (1970-1977).

Como lo relata Beatriz Campusano Diaz en su obra citada en comento, en el
primer periodo de sesiones de UNCITRAL, celebrado del 29 de enero al 23 de
febrero de 1968, se establecio el programa de trabajo y se fijo la medida de
determinar qué actitud tenian los Estados con respecto a las Leyes Uniformes de
1964, es decir, determinar si existia la disposicion de los Estados de adherirse a

dichas normas y las razones de su posicion®®.

Durante el segundo periodo de sesiones de UNCITRAL celebrado en
Ginebra del 3 al 31 de marzo de 1969, la Comision examin0 las Convenciones
de La Haya de 1964. Nacen opiniones divergentes. Por un lado, se considero
que los textos aprobados el ano 1964 eran “adecuados y viables” y que no debian
revisarse antes de ponerlos en practica o antes de poder elaborar un instrumento

mejor. Por otro lado, otros paises manifestaron que las Leyes Uniformes de 1964

58 “Anuario de la Comisién de Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional, Volumen: |, 1968-
1970”; 6p.cit., pdg. 68. Citado por Campusano Diaz; 6p. cit.; pag. 54.
5 “Informe de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional acerca de su primer

periodo de sesiones”, Anuario 1968-1970; pags.81, 83. Citado por Campusano Diaz; dp. cit.; pag. 56.
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no correspondian a las necesidad y realidades del momento, y era conveniente
revisarlas lo antes posible fundados en el hecho de haber habido escasa
participacion de paises en vias de desarrollo en la Conferencia de La Haya. Ante
esta divergencia Hungria presentd un proyecto de resolucion, que fue aprobado
por la Comision, en el que se solicitaba la creacion de un Grupo de Trabajo que
examinara los comentarios, sugerencias de los Estados, y analizara las
modificaciones que deben hacerse para hacer los textos mas aptos a paises con

diferentes sistemas juridicos®.

Durante este tercer periodo de sesiones de la Comision, celebrado en Nueva
York del 6 al 30 de abril de 1970, UNCITRAL tiene ante si el primer Informe
del Grupo de Trabajo establecido a propuesta de Hungria, habiendo celebrado su
primer periodo de sesiones en Nueva York del 5 al 16 de enero del 1970, el
Grupo de Trabajo analizd diversos temas generales relativos al examen de las
relaciones entre los Convenios de La Haya de 1955 y 1964, la relacion con otros
proyectos de unificacién, y la aplicacion de los principios generales establecidos

en la LUCI (Ley Uniforme de Compraventa Internacional)®L.

En adelante, los trabajos de las sesiones tanto de la Comisién (UNCITRAL),

como del Grupo de Trabajo, continuaron alternandose.

Sucedié el cuarto periodo de sesiones de la Comisién celebrado en Ginebra

del 29 de marzo al 20 de abril de 1971 en el cual el Grupo de Trabajo presentd su

80 “Informe de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional acerca de su primer
periodo de sesiones”, 6p.cit.; pag. 104. Citado por Campusano Diaz; ép. cit.; pag. 57.

61 “Informe del Grupo de Trabajo sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias acerca de su Primer

Periodo de Sesiones”, Anuario 1968-70, pags., 185 y ss. Citado por Campusano Diaz; ép. cit.; pag. 57.
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Informe correspondiente a su segundo periodo de sesiones y en que analizaba
los articulos 1 al 17 de la LUCI. Durante el quinto periodo de sesiones
celebrado en Nueva York del 10 de abril al 5 de mayo de 1972 también se conto
con un nuevo Informe del Grupo de Trabajo correspondiente a su tercer periodo
de sesiones en el que, en general, se analizaba el concepto de “entrega” del
articulo 19 de la LUCI. En el sexto periodo de sesiones celebrado en Ginebra
del 2 al 13 de abril de 1973, el Grupo de Trabajo entrega su Informe
correspondiente a su Cuarto Periodo de Sesiones celebrado en Nueva York del
22 de enero al 2 de febrero de 1973 en que se examinaron los articulos 18 al 70
de la LUCI®?, ademés de tratarse el tema de la unificacion de normas relativas a
la validez de los contratos de compraventa internacional. En el séptimo periodo
celebrado en Nueva York del 13 al 17 de mayo de 1974 el Grupo de Trabajo
present6 un Informe referente a las obligaciones de las partes en el contrato®®. En
el octavo periodo celebrado en Ginebra del 1 al 17 de abril de 1975, la
Comision conto con el Informe del Grupo de Trabajo en el que se examinaban
las disposiciones sobre cuestiones pendientes; sobre si se adoptaria la forma de
una ley uniforme anexa a una convencion o formaria parte de una convencion
integrada; y si el texto revisado debia incluir disposiciones referentes a la

formacion del contrato®*.

62 “Anuario de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional”, 1973, Naciones
Unidas, Nueva York, 1975, pags. 63 y ss. Citado por Campusano Diaz; ép. cit.; pag. 58.

8 “Informe del Grupo de Trabajo sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias acerca de la labor
realizada en su quinto periodo de sesiones (Ginebra 21 de enero a 1 de febrero de 1974)”, Anuario de la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1974, Naciones Unidas, Nueva York,
1976, pags. 31y ss. Citado por Campusano Diaz; 6p. cit.; pag. 59.

84 “Informe del Grupo de Trabajo de la labor realizada durante su sexto periodo de sesiones, celebrado en
Nueva York del 27 de enero al 7 de febrero de 1975”, Anuario de la Comisidn de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Volumen VI, 1975, Naciones Unidas, Nueva York, 1977, pags. 51 y ss. Citado
por Campusano Diaz; 6p. cit.; pag. 59.

44



En la novena sesion de la Comision, el Grupo de Trabajo pudo presentar un
proyecto de Convenio sobre la compraventa internacional de mercaderias,
dandose por cumplido el mandato de revision de la LUCI®®. En un décimo
periodo de sesiones, celebrado en Viena del 23 de mayo al 17 de junio de 1977,
se remitié el examen del proyecto del Convenio a un Comité que introdujo
modificaciones de fondo al recoger las observaciones formuladas por los
gobiernos y organizaciones internacionales interesadas®®; el que fue finalmente
aprobado por la Comision (UNCITRAL). Después del undécimo periodo de
sesiones de la Comision, celebrada el 19 de junio de 1978 se aprobd por
unanimidad la convocatoria de una Conferencia Diplomatica para discutir el
proyecto. La Asamblea General de Naciones Unidas, tras examinar el informe
del undecimo periodo de sesiones de UNCITRAL, en el que figuraba un
proyecto de Convencién sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, decidié que se celebrara una Conferencia internacional de
plenipotenciarios en 1980, con el fin de examinar el proyecto, y considerar
también la conveniencia de preparar un Protocolo a la Convencion sobre la
prescripcion en materia de compraventa internacional de mercaderias, adoptada
en Nueva York el 12 de Junio de 1974, que armonizase sus disposiciones con las
de la futura Convencién. La Conferencia se celebrd en Viena del 10 de marzo al
11 de abril de 1980, y en ella participaron 62 Estados, un Estado observador y
varias organizaciones internacionales. Los textos -Convencion de Naciones

Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, y

8 “Informe del Grupo de Trabajo sobre su séptima sesidn celebrada en Ginebra del 5 al 16 de enero de 1976”,

Anuario de la Comisidon de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1976, Naciones Unidas,
Nueva York, 1977, pags. 89 y ss. Citado por Campusano Diaz; 6p. cit.; pag. 59.

8 “Informe del Comité Plenario | acerca del Proyecto de Convencidn sobre la Compraventa Internacional de

Mercaderias”, Anuario, 1977, Naciones Unidas, Nueva York, 1979, pags. 29 y ss. Citado por Campusano Diaz; 6p.
cit.; pag. 59.
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Protocolo con el que se enmendaba la Convencidn sobre prescripcion en materia
compraventa internacional de mercaderias- se aprobaron el 10 de abril de 1980, y
se firmaron el 11 de abril de 1980%. Aunque el Convenio no entrd en vigor sino
hasta el 1 de enero de 1988, gracias a que, con la ratificacion conjunta, en
diciembre de 1986, de China, Italia y Estados Unidos se consiguié el nimero
necesario de paises miembros. Hasta entonces solo habian firmado Argentina,
Egipto, Francia, Hungria, Lesoto, Siria, Yugoslavia y Zambia®®. Al respecto el
articulo 99, parrafo 1° de la Convencion de Viena sefiala: “La presente
Convencidn entrara en vigor, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo sexto de
este articulo, el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo de doce
meses, contados desde la fecha en que haya sido depositado el décimo
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, incluido todo
instrumento que contenga una declaracion hecha conforme al articulo 92”. Es
decir, se requerian diez paises miembros, lo que se alcanzd con la firma de los

mencionados paises China, Italia y Estados Unidos.

Chile suscribié en Viena, Austria, la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias con fecha 11
de abril de 1980, fue promulgada por medio del Decreto N°544 del Ministerio de
Hacienda del 31 de mayo de 1990 y publicada el 03 de octubre de 1990°°.

67 Citado por Campusano Diaz; dp. cit.; pags., 60-61.

8 “United Nations, Information Service (UNIS/TL/59 7 January 1987), China, Italy and United States ratify the
Convention for International Sale of Goods: Convention to enter into forcé on 1st January 1988. Citado por
Campusano Diaz; 6p. cit.; pag. 63.

8 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile BCN [en linea] <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=14143>
[consulta: 20 enero del 2018].
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1.3. Condiciones de Aplicabilidad de la Convencion de Viena

Actualmente la Convencion de Viena es ley de la Republica de Chile, rige
con prescindencia de la aplicacién del Cadigo Civil y/o del Cédigo de Comercio.
Sin embargo, al amparo del principio de Autonomia de la Voluntad privada de
las partes sustentada por la propia Convencion, éstas podran modificar sus

disposiciones o derogarlas™.

Respecto a la aplicacion practica de la Convencién de Viena, es necesario
saber queé se entiende por “compraventa internacional de mercaderias”, esto dado
que tal Convencidn regulara ese tipo de figura contractual. Lo anterior debe ser
determinado, dado que la Convencion no contiene un concepto de “compraventa
internacional”. Alvaro Vidal Olivares en la obra citada al pie de pagina la define
como “aquel negocio juridico sinalagmatico celebrado entre un vendedor y un
comprador que tienen sus establecimientos en Estados diferentes, pero
relacionados con la Convencidn de Vienay en cuya virtud el primero se obliga a
entregar mercaderias conformes al contrato, libres de cualesquiera pretension o
derecho de tercero, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera otros
documentos relacionados con ellos, y el segundo a pagar el precio del contrato,
hacer todo lo que razonablemente pueda esperarse de €l para que el vendedor

realice la entrega vy, finalmente, recibir las mercaderias 2.

70 Vidal Olivares, Alvaro; 2006; “La Proteccién del Comprador. Régimen de la Convencién de Viena y su
contraste con el Cddigo Civil”; Ediciones Universitarias de Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso; pag. 21.

"L vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 22.
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El articulo 1° de la Convencion de Viena establece: “/) La presente
Convencion se aplicara a los contratos de compraventa de mercaderias entre
partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a) cuando esos
Estados sean Estados Contratantes; o b) cuando las normas de derecho
internacional privado prevean la aplicacion de la ley de un Estado Contratante.
2) No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos
en Estados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de los tratos entre
ellas, ni de informacion revelada por las partes en cualquier momento antes de
la celebracidn del contrato o en el momento de su celebracion. 3) A los efectos
de determinar la aplicacion de la presente Convencion, no se tendran en cuenta
ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil o comercial de las partes o

del contrato .

Se infiere entonces que, el caracter internacional de la compraventa y la
aplicabilidad de la Convencién esta determinado por una doble condicion: a)
Primero, las partes deben tener su establecimiento (place of business) en Estados
diversos y; b) que dichos Estados se relacionen, al menos indirectamente, con la

Convencion de Viena’®.

La Convencion tampoco define lo que se entiende por “establecimiento”, pero

el autor Franco Ferrari afirma que nos hallamos en presencia de un

99 (¢

“establecimiento” “cuando existe una organizacion estable de la empresa, de

modo que haya una vinculacion entre tal empresa y el Estado en que opera, con

72 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional UNCITRAL/CNUDMI [en linea]
<https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf> [consulta: 23 enero del 2018].

73 vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 23
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tal que esté caracterizado por un efectivo poder autébnomo, a lo menos, para

negociar el contrato ™.

Es asi como el carécter internacional de una compraventa se relaciona
exclusivamente con el criterio del “establecimient0” de las partes en el instante
en que contratan, no importando el lugar de celebracion. Igual criterio se aplica
en cuanto al lugar en que se encuentran las mercaderias, o el lugar en el que se

efectle la entrega’™.

En definitiva, es necesaria una conexion entre los estados contratantes y la
Convencion de Viena, la que podréa ser directa o indirecta. Sera directa, sostiene
Alvaro Vidal, cuando los establecimientos de ambas partes se encuentran en
Estados que son parte de la Convencion de Viena, sin importar si las partes
tienen o no conocimiento de ello, salvo que en el mismo contrato las partes
hayan excluido su aplicacion. Aunque su aplicabilidad no esta descartada cuando
una o ambas partes tengan su establecimiento en un Estado que no sea parte de la
Convencion de Viena, pues puede tener lugar la relacion indirecta. La relacién
es indirecta si como consecuencia de la aplicacion de una norma de conflicto se
determina que debe aplicarse el derecho de un tercer Estado que es parte de la

Convencion’®.

La particularidad de esta compraventa (internacional), es que a pesar que el

concepto citado es congruente con el concepto tradicional que se identifica con

74 Franco Ferrari, “Uniform Law of International Sales: Issues of Applicability and Private International Law”,
pags. 67-68. Citado por Vidal Olivares, Alvaro; ép. cit. pag.23.

75 Vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 23.
76 fdem.
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una operacion de intermediacion o con el intercambio de ciertas mercaderias por
un precio, el articulo 3° de la Convencion la hace aplicable a otros negocios
juridicos de objeto méas complejo, siempre que la parte principal de dicho objeto
sean las mercaderias. Sostiene Alvaro Vidal en la obra citada que, “si la parte
principal esta representada por una prestacion de hacer, el negocio ni serad
considerado compraventa ni quedara sometido a la Convencion de Viena.”’. El
autor Franco Ferrari sefiala que se trata de contratos que “no son tipicamente
compraventa, es decir, contratos que no son tipicamente de dare, sino que tienen

también por objeto un facere 8.

Es asi, como el citado articulo 3° de la Convencién prevé dos supuestos,
seflalando: “(1) Se consideraran compraventas los contratos de suministro de
mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la
parte que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte
sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion. (2)
La presente Convencion no se aplicara a los contratos en los que la parte
principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias

consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios .

En todo caso, para delimitar el alcance de la aplicacion de la Convencion de
Viena, ademas de lo dispuesto en los articulos 1° y 3°, es necesario considerar su

articulo 2° que establece en particular seis exclusiones que nos permiten, por via

77 vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 22.

78 Franco Ferrari, “Uniform Law of International Sales: Issues of Applicability and Private International Law”, pag.
131. Citado por Vidal Olivares, Alvaro; ép.cit. pag.22.

7® Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional UNCITRAL/CNUDMI [en linea]
<https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf> [consulta: 23 enero del 2018].
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de descarte, delimitar el &mbito de aplicacion®. Tales exclusiones son, segun el
articulo 2° de la Convencion de Viena: “a) de mercaderias compradas para uso
personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento
antes de la celebracion del contrato o en el momento de su celebracion, no
hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias se
compraban para ese uso; b) en subastas; c) judiciales; d) de valores
mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero; €) de buques, embarcaciones,
aerodeslizadores y aeronaves; y f) de electricidad ®!. Se trata de exclusiones que
si bien pueden corresponder a compraventas que tienen caracter internacional
son excluidas del ambito de aplicacion de la Convencion de Viena, en atencion a

diversos factores, como el hecho de ser reguladas en otros cuerpos legales.

1.4. Ambito Material de la Convencion de Viena

Determinar el ambito material sobre el que se aplica la Convencién de Viena
significa finalmente fijar las materias que regulara. Esta reglamentado en los
articulos 4° y 5° de la Convencidn que precisan el &ambito sustantivo, determinan
las cuestiones especificas de la Compraventa que se regulan por la Convencion;
y en cuanto a “temas excluidos” seran sometidos al ordenamiento interno, segun
lo establecido por el Derecho Internacional Privado. Por su parte, el articulo 7°
de la Convencidn instituye un mecanismo de integracion respecto de materias

que no se resuelven expresamente®?,

8 vidal Olivares, Alvaro; dp. cit.; en nota al pie N°22; pag. 22.

81 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional UNCITRAL/CNUDMI [en linea]
<https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf> [consulta: 23 enero del 2018].

8 vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 24.
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Asimismo, en relacion con lo anterior, Alvaro Vidal Olivares en la obra en
comento sostiene: “su articulo 4° prescribe que regula exclusivamente la
formaciéon del contrato y los derechos y obligaciones del vendedor y el
comprador dimanantes del mismo. Asimismo, la parte 1l regla sobre la formacion
del contrato (arts. 14 al 24) y la parte Ill, sobre los derechos y obligaciones del
vendedor y del comprador (arts. 25 a 88). Se infiere del precepto que cualquiera
otra materia queda fuera de su ambito, rigiéndose por el derecho interno
determinado por la norma de conflicto. En su segunda parte, la disposicion
descarta lo relativo a la validez del contrato, o de sus estipulaciones o usos, y los

efectos que pudiese producir en la propiedad de las mercaderias vendidas™®?.

Asimismo, segun el articulo 5°, excluye su aplicacion en aquellos casos
relativos a la responsabilidad del vendedor por la muerte o por lesiones
corporales inferidas a una persona por causa de las mercaderias. Similar al caso
anterior, estas materias se someten al derecho fijado por la norma de conflicto
del Derecho Internacional Privado; “en el primero caso, no se aplica por la no
inclusion de la materia; en el segundo, es ella quien la excluye, dejandola

entregada al derecho interno™®4,

A pesar de lo sefialado en la Convencion no resulta tan facil establecer o
delimitar el &mbito material sobre el cual opera. Ademas, existen lagunas sin
resolver respecto de asuntos o materias que incluso estan contenidas dentro del
ambito material establecido. Un mecanismo para suplir una laguna esta previsto

por el articulo 7° de la Convencion de Viena, que en su segundo parrafo

8 fdem.
8 vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 25.
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establece que se debe recurrir a los principios generales en que se funda y en
caso de no ser posible se aplicara el derecho interno que establezca la norma de
conflicto. Como sigue sefialando Vidal Olivares, “/a integracion del vacio por
el derecho interno se admite como ultimo recurso, sélo asi se asegura la
autonomia del derecho uniforme”. En nuestro derecho privado nacional, si la
norma de conflicto la establece como aplicable, se aplican las normas generales
sobre compraventa implicitas en el Titulo Vigésimo Tercero “De la
Compraventa”, del Libro Cuarto del Codigo Civil y a las disposiciones generales

sobre obligaciones.

Es claro también que la normativa de la Convencion de Viena no hace
distingo entre contratos civiles y mercantiles; tampoco le es relevante la
nacionalidad de las partes, tampoco la calidad de comerciantes de las partes
(art.1 (3) CV). Sin embargo, por tratarse de un ordenamiento enmarcado en el
ambito civil, en caso no resolver la Convencién una situacion, entonces se aplica
en ultimo término el Derecho Civil. Alvaro Vidal, en la obra que comentamos
considera que esta opinion es discutible ya que considerando que la compraventa
internacional se enmarca en la categoria de derecho comercial en nuestro
ordenamiento nacional, entonces la legislacién aplicable en caso que la
Convencion no resuelva un caso determinado no seria el Derecho Civil, sino el
Derecho Comercial; pero en la practica el Derecho de la Compraventa
Internacional es un derecho especial al igual que el Derecho Comercial, por lo
tanto es razonable que se aplique el Derecho Civil (Cadigo Civil), por tratarse de
la rama o tronco comun en el que convergen ambas ordenaciones: Derecho de la

Compraventa Internacional y Derecho Comercial (nacional)®.

8 vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pags. 25y 26.
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2. Clausulas INCOTERMS de Compraventa Internacional

Como lo sefalé en la introduccion de este trabajo, una de las instituciones que
significd un gran aporte en la materia fue la Camara de Comercio Internacional
de Paris (CCI), fundada en 1919 y cuya contribucion mas relevante fue la
creacion de los “International Comercial Terms” (INCOTERMS), y que se
definen como “un conjunto de reglas internacionales, estructurados por la
Camara de Comercio Internacional y cuyo fin es determinar el alcance de las
clausulas comerciales incluidas en los contratos de compraventa

internacional %8,

Tales reglas de Compraventa Internacional se tratan, en definitiva, de
clausulas convencionales pactadas por las partes a proposito de una compraventa
cuyo principal objetivo es regular asuntos relativos a transporte, traspaso de

riesgo y seguros.

Por otro lado, en la practica, las clausulas INCOTERMS son utilizadas para
determinar el valor de las mercaderias el que dependera del tipo de clausula
estipulada. Por ejemplo, una compraventa Ex Work (EX), no implica para el
vendedor el costo de transporte, seguro, ni responsabilidad por riesgo, ya que él
cumplird su obligacion poniendo la mercaderia a disposicion del comprador en la
planta de produccion o fabrica estipulada; de manera que el precio de la
mercaderia no incluye ningun item adicional. En este ejemplo sera el comprador
el que deba recibir la mercaderia, costear el transporte, seguros y asumir el riesgo

hasta el lugar de destino que decida y desde el momento de la entrega. En todo

8 valenzuela Milldn, Rodrigo Pablo; dp.cit.; pag. 23.
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caso el s6lo hecho de que el vendedor ponga a disposicion las mercaderias para
ser retiradas por el comprador segun lo pactado, lo constituye como parte
cumplidora, sin importar si el comprador acude o no a efectuar su retiro en la

fecha, lugar o condiciones convenidas.

Otro ejemplo que ilustra cémo influye la clausula INCOTERMS en la
determinacion del precio de las mercaderias seria una compraventa CIF Puerto
de Hong Kong (pensemos en una compraventa de metal Hierro cuya mina y
centro de acopio del mineral se haya en Ovalle). En este caso el costo para el
vendedor seria muy alto ya que deberd asumir todo el gasto logistico, transporte
hasta el puerto mas cercano, en el caso, podria ser Puerto de Ventanas tratandose
de barcos de hasta 70.000 toneladas y un calado maximo de 14,3 metros (46,91
pies)®’; también asume el costo del transporte desde el puerto de zarpe hasta el
puerto de destino, en el ejemplo Hong Kong; asume riesgos y seguros. Sin
embargo, a pesar de que el costo para el vendedor es alto como contrapartida lo
que cobrara por las mercaderias es un mayor precio ya que naturalmente debera
incluir el gasto asociado a todo el proceso de la compraventa hasta que se efectle
la entrega en el puerto de destino. En todo caso cabe mencionar que existe
matices relativos al instante en que se van traspasando los riesgos entre
comprador y vendedor, y en cuanto a cual de las partes asumira el costo del
transporte y de los seguros, pero esos matices los estudiaremos mas adelante al

analizar cada clausula INCOTERMS en particular.

87 Puerto Ventanas [en linea] <http://www.puertoventanas.cl/index.php?page=sistema-portuario> [consulta:
22 de enero 2018].
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2.1. Grupos de INCOTERMS

En la version original INCOTERMS 2000 estas clausulas se clasificaban en
cuatro grupos: E, F, Cy D. Sin embargo, en la version INCOTERMS 2010, que
entrd en vigor a partir de enero del 2011, a pesar de mantenerse las letras que los
identificaban en tales categorias solo se reducen a dos grupos: los INCOTERMS
polivalentes y los maritimos. Los polivalentes son aquellos en los cuales el
transporte principal no es exclusivamente maritimo, es decir, puede tratarse de
una combinacion de diversos medios de transporte; ellos son: EXW, FCA, CPT,
CIP, DAT, DAP y DDP. El segundo grupo de INCOTERMS 2010 es el
maritimo, que implica que el transporte principal sea por via fluvial o por mar.
Encontramos aqui: FAS, FOB, CFR y CIF®. A continuacion, el detalle de los

grupos mencionados.

2.2. Descripcion de los Grupos de INCOTERMS®®

A continuacion, una descripcion general de los Grupos de INCOTERMS.

2.2.1 Grupo E. Salida

Este grupo se caracteriza porque la parte vendedora coloca las

mercancias a disposicion del importador en el sitio de fabrica o

8 Comercio y Aduanas [en linea] <http://www.comercioyaduanas.com.mx/incoterms/incoterms2010/206-
grupos-incoterms-2010-categorias> [consulta: 8 de enero del 2018].

8Titulo basado en Informaciéon obtenida del enlace citado: Comercio y Aduanas [en linea]
<http://www.comercioyaduanas.com.mx> [consulta: 8 de enero del 2018]. Los ejemplos son del autor de este
trabajo.
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centro de acopio. La parte compradora asume los costos de

transporte, riesgo y seguro hasta el lugar de destino que elija.

Ejemplo de clausula Grupo E: ExWorks (EXW). Un exportador
chileno de mineral hierro celebra compraventa internacional con un
importador inglés que se encargard de cargar y trasportar y hara
todos los tramites correspondientes hasta su llegada al lugar de
destino en Liverpool, es decir, se hard cargo del transporte
integramente, riesgo y seguro. El vendedor chileno cumple con
poner a disposicion del comprador inglés el hierro en su planta de

produccion o mina pactada.

2.2.2 Grupo F. Transporte principal no pagado

El exportador se obliga a entregar la mercaderia al transportista
designado por el importador. Este ultimo tendra la obligaciéon de
transportar la mercancia hasta su lugar de destino y de todos los

tramites que sean necesarios para ello.

Ejemplo de clausula grupo F: Free Alongside Ship (FAS). El
mismo exportador de hierro del ejemplo anterior esta obligado a
trasladar la mercancia hasta el costado del buque, cubrir los
“tramites” de exportacion. Por su parte el importador se obliga a
cargar el hierro y trasladarlo hasta el puerto de destino, Liverpool,
en el ejemplo; asume costos de tramites y riesgos de importacion, y
transporte hasta el lugar de destino, ya sea Liverpool, u otro destino.
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2.2.3 Grupo C. Transporte principal pagado

El vendedor estd obligado al costo del transporte, pero es el
comprador quien soporta el riesgo de pérdida o dafio de las
mercancias y costos relativos que sobrevengan posterior al

embarque.

Ejemplo de clausula grupo C: CFR, Cost and Freight (coste y
flete, puerto de destino convenido); en este caso, el vendedor
cumple entregando mercaderia en puerto de embarque Ventanas,
Chile, haciéndose cargo del transporte hasta el puerto convenido
Rotterdam, Holanda, pero transfiriendo la responsabilidad en el

puerto de embarque.

2.2.4 Grupo D. Llegada

En el caso de este grupo de clausulas, el vendedor asume los
gastos y riesgos hasta un lugar de destino pactado. ElI comprador
tiene obligaciones mas limitadas y recibe las mercaderias en su

propio centro de acopio.

Ejemplo de clausulas del grupo D: Delivered Duty Paid (DDP).
La minera de hierro de los ejemplos anteriores vende bajo clausula
INCOTERMS DDP; ésta establece que el vendedor se haga cargo
de todo el proceso de exportacion hasta la llegada de la mercancia al

puerto o lugar de destino pactado. EI comprador importador solo
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recibe la mercaderia en su bodega, siendo de cargo del vendedor
exportador los gastos y riesgos hasta el punto de destino. En
consecuencia, el comprador importador debe pagar el precio
convenido y proporcionar al vendedor exportador la ayuda precisa
para conseguir cualquier licencia de importacion. EI comprador
debe tomar posesion de la mercaderia tan pronto esté a su
disposicién, asumiendo riesgos de pérdida o dafio de ella desde el
momento en que haya sido puesta a su disposicion y pagar los
gastos relacionados con la mercancia desde dicho momento; debe
determinar la fecha dentro de un plazo estipulado y/o el lugar donde
recibir la entrega, dar al vendedor aviso suficiente al respecto;
aceptar la orden de entrega y pagar los gastos de inspeccion previa
al embarque; y facilitar al vendedor la ayuda precisa para conseguir
documentos emitidos en el pais de la importacion que el vendedor
pueda requerir a fin de poner la mercaderia a disposicion del

comprador.

2.3. Los INCOTERMS en particular

A continuacion, un breve desarrollo en particular de cada una de las clausulas
INCOTERMS 2010. En definitiva, como ya lo sefialamos anteriormente, la
version 2010 se basa en la original version 2000; basicamente en la actual se
reducen los grupos, se mantienen las letras que las identifican y algunos son

eliminados, subsistiendo los que expongo a continuacion:
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2.3.1 EXW, Ex Works (Ex Fabrica o Franco Fabrica)

Bajo esta clausula el vendedor debe colocar a disposicion del
comprador las mercancias en su establecimiento, bodega o centro de
acopio. Los riesgos, transporte, y seguro los asume el comprador
hasta el lugar de destino que él determine. Establece la obligacion
de entregar las mercancias en el lugar y fecha convenidos, y la de
suministrar la mercancia segln lo pactado®. Este INCOTERMS se
puede utilizar en cualquier tipo de transporte o multimodal
(combinacién de ellos). No sufrio modificaciones respecto de la

revision 2000°L.

2.3.2 FCA, Free Carrier (Libre Transportista)

En la clausula FCA, el exportador entrega la mercaderia en el
lugar pactado y bajo las condiciones de embarque al transportista
determinado por el comprador segun lo acordado (dentro del pais de
origen). Su importancia radica en poder determinar quién asumira la
carga y descarga de la mercaderia. Es Gtil en cualquier medio de
transporte estipulado. De efectuarse la entrega en la fabrica o centro
de acopio del vendedor, el vendedor es responsable de la carga. Si

la entrega ocurre en cualquier otro lugar, el vendedor no es

% Aliaga Aguirre, Fabiola; Rojas Arévalo, Miran; Moreno Alfaro Ximena; 2005; “Tratamiento Tributario de las
Exportaciones”. Seminario para optar al Titulo de Ingeniero en Informacién y Control de Gestion. Facultad de
Economia y Negocios, Universidad de Chile; pags. 29 a 32.

91 Banco Santander [en linea] <https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/INCOTERMS.pdf>
[consulta: 24 enero del 2018].
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responsable de la carga. Ademas, tiene la obligacion de realizar los
tramites en la aduana de exportacion. De nombrar el comprador a
una persona distinta del transportista para recibir las mercancias, se
considera que el vendedor ha cumplido su obligacion de entregar las
mercancias, cuando éstas son entregadas en esa fecha®. No sufre

modificaciones respecto de la version 2000%.

2.3.3 FAS, Free Alongside Ship (Franco al Costado del Bugque)

La parte vendedora se responsabiliza de poner la mercaderia a
disposicion al costado del buque. La obligacién del comprador es
asumir riesgos de pérdida o dafio de las mercancias hasta el instante
en que son colocadas al costado del buque en el puerto de embarque
pactado; notificar al comprador con la debida anticipacién que la
mercancia ha sido depositada al costado del buque en el puerto
convenido y entregar la prueba documental de ello®. En definitiva,
el vendedor es responsable de la gestion y costo de la Aduana de
exportacion. Se utiliza s6lo en transporte maritimo y es propio de
mercancias de carga a granel o de carga voluminosa porque se
depositan en terminales de puerto especializadas situadas en el

muelle®,

9 Aliaga Aguirre, Fabiola; Rojas Arévalo, Miran; Moreno Alfaro Ximena; 6p. cit. pags. 29 a 32.

% Banco Santander [en linea] < https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/INCOTERMS.pdf>
[consulta: 24 enero del 2018].

9 Aliaga Aguirre, Fabiola; Rojas Arévalo, Miran; Moreno Alfaro Ximena; 6p. cit. pags. 29 a 32.

% Banco Santander [en linea] <https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/INCOTERMS.pdf>
[consulta: 24 enero del 2018].
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2.3.4 FOB, Free On Board (Franco a Bordo)

El vendedor debe poner a disposicion del comprador la
mercaderia a bordo del buque en el puerto de embarque convenido.
Una traduccion mas literal que expresa claramente esta clausula

puede ser “libre sobre la borda” o “puesto en la borda”.

Los gastos en que se incurran hasta poner la mercancia a bordo,
0 estiva, son de cargo del vendedor. ElI comprador debe elegir el
buque y paga el flete maritimo. La transferencia de riesgo se
produce cuando la mercancia es puesta a bordo de la nave en el
puerto. Esta clausula puede ser utilizada s6lo para el transporte
maritimo o transportes por vias navegables interiores. En relacion
con las obligaciones del exportador éste debe soportar todos los
riesgos de la pérdida y el dafio de las mercancias hasta el momento
en que aquellas son depositadas a bordo del buque dentro del plazo
pactado. Ademas, le corresponde notificar al comprador, con la
debida anticipacion, la entrega de las mercaderias a bordo debiendo
realizar las gestiones, tramites y demas operaciones pertinentes ante
el Servicio Nacional de Aduanas®. Tampoco es modificada

respecto de la versién 20007,

% Aliaga Aguirre, Fabiola; Rojas Arévalo, Miran; Moreno Alfaro Ximena; 6p. cit. pags. 29 a 32.

97 Banco Santander [en linea] <https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/INCOTERMS.pdf>

[consulta: 24 enero del 2018].
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2.3.5. CPT Carriage Paid to (Transporte Pagado Hasta)

Bajo esta modalidad el exportador se hace cargo de los costos
hasta el puerto de destino convenido, incluye el transporte principal
hasta ese punto. El riesgo se traspasa al comprador en el momento
de la entrega de la mercaderia en el pais de origen. Esta clausula
puede ser insertada en contratos donde se ha pactado cualquier tipo
de transportes, incluso los multimodales. En relacidn con su versién

2000, esta version 2010 no sufre modificaciones®.

2.3.6. CFR, Cost And Freight (Costo y Flete)

El exportador se hace cargo de la eleccion del barco y carga de la
mercaderia, pagando el flete respectivo hasta el puerto pactado. La
transferencia del riesgo de pérdida o dafio se traspasa al comprador
al traspasar la mercancia la borda del buque en el puerto de
embarque. Es asi como el exportador esta obligado a despachar las
mercancias para su exportacion; debe pagar los costos y el flete
necesarios para transportar las mercaderias al puerto de destino
pactado®. Se inserta comlinmente en contratos que contemplen
transporte maritimo o por vias fluviales interiores. Esta clausula no

sufre modificaciones respecto de su version 20001,

%8 fdem.

% Aliaga Aguirre, Fabiola; Rojas Arévalo, Miran; Moreno Alfaro Ximena; 6p. cit. pags. 29 a 32.

100 Banco Santander [en linea] <https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/INCOTERMS.pdf>
[consulta: 24 enero del 2018].
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2.3.7. CIF, Cost, Insurance And Freight (Costo, Seguro y Flete)

El exportador, bajo clausula CIF, se obliga a entregar la
mercaderia en el puerto de destino pactado; asumird los gastos
relativos a transporte, seguro, y riesgos; es decir, debe pagar los
costos y flete necesarios para hacer llegar las mercaderias al puerto
de destino, pero “los riesgos de la mercancia los asume el
comprador en el pais del mismo cuando la mercancia ha llegado al
puerto”!l, El exportador debera contratar un seguro para cobertura
de riesgos de pérdida o dafio de mercaderias durante su transporte;
en todo caso consiste en un seguro de cobertura minima, en caso de
requerirse mayor cobertura debe pactarse o directamente contratar
un seguro adicional por la otra partel®?. Solo es utilizado en
transporte via maritima o via fluvial. Esta clausula no sufrié

modificaciones respecto de la version 2000,

2.3.8. CIP, Carriage and Insurance Paid to (Transporte y Seguro

Pagado Hasta)

El exportador asume el cargo de todos los costos, transporte y
seguro hasta la llegada de la mercancia al lugar de destino

convenido, pero, a diferencia de la clausula CIF, el riesgo se

101 wikipedia La Enciclopedia Libre [en linea] <https://es.wikipedia.org/wiki/Cost, insurance_and_freight>
[consulta: 24 enero del 2018].

102 Aliaga Aguirre, Fabiola; Rojas Arévalo, Miran; Moreno Alfaro Ximena; 6p. cit.

103 Banco Santander [en linea] <https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/INCOTERMS.pdf>
[consulta: 24 enero del 2018].
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transmite al importador en el momento de la entrega en el pais de
origen. En cuanto al contrato de seguro, la parte beneficiaria es la
parte compradora, ello a pesar de haber sido contratado por la parte
vendedora. Puede ser insertada en todo medio de transporte,
también multimodales. Tampoco sufre modificaciones respecto de

su version 2000194,

2.3.9. DAT, Delivered at Terminal (Entregado en el Terminal)

El exportador asume todos los costos, transporte principal y
seguro (no obligatorio), hasta el momento de la descarga en el
terminal pactado por las partes. A diferencia de las clausulas
anteriores asume los riesgos hasta ese momento. Considerando que
el concepto “terminal” es amplio, s necesario especificar el lugar
de entrega, ya sea sitio terrestre, maritimo, puertos, aeropuertos,
zonas francas, etc. Se trata de una clausula que puede ser insertada
en contratos en que se pacte cualquier tipo de transportes. Es uno de
los nuevos INCOTERMS 2010 y reemplaza el INCOTERMS DEQ
(Delivered Ex Quay, Entregado en Muelle), pero, a diferencia de
éste, el pago de la Aduana de importacion corre por cuenta del

comprador®®,

104

105

idem.

idem.
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2.3.10. DAP, Delivered at Place (Entregado en un Punto)

La parte exportadora asume todos los costos, transporte principal
y seguro (no obligatorio); pero no se hace cargo de los costos de
importacion hasta que la mercancia se ponga a disposicion del
importador en un medio de transporte listo para ser descargado. Es
utilizable en todo tipo de transportes. Es un término nuevo
introducido en la version INCOTERMS2010 (junto con el término
DAT), y reemplaza los INCOTERMS DAF (Delivered at Frontier,
Entregado en Frontera), DDU (Delivered Duty Unpaid, Entregado
con Derechos no Pagados) y DES (Delivered Ex Ship, Entregado

Sobre el Buque)®.

2.3.11. DDP, Delivered Duty Paid (Entregado con Derechos
Pagados)

La parte vendedora paga la integridad de los gastos hasta dejar la
mercaderia en el lugar de destino convenido; los gastos de Aduana
de importacién son de cargo del vendedor. Es util para todo medio
de trasporte, inclusos transportes multimodales. Esta clausula

tampoco sufre modificaciones respecto de la versién 200017,

106 fdem.

107 fdem.
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3. El Contrato de Compraventa Internacional. Principales Menciones

Como ya se sefialé anteriormente, la etapa precontractual influye
determinantemente en el contenido definitivo del contrato; ya que habra
acuerdos que irdn tomando forma progresivamente a medida que se va
negociando sobre cada clausula o tema en particular. Es por ello por lo que mails
o simples llamadas telefénicas pueden contener preacuerdos contractuales que
finalmente serdn parte del contrato definitivo. También serviran tales
negociaciones preliminares para determinar el sentido y alcance de los términos

contractuales pactados, en este sentido seran un elemento de interpretacion.

Una vez concluida la etapa de negociaciones previas, se procede a la firma del
contrato. Desde un punto de vista practico, el contrato debe contener las

siguientes menciones principales!:

a) La parte vendedora o exportadora: Se debe individualizar con
precision a la parte vendedora, indicando nombre completo,

domicilio y representacion legal (si la hubiere).

b) La parte compradora: Se deben considerar las mismas
menciones que respecto del vendedor, es decir, se debe

individualizar.

108 | 4pez Blanco, José Luis; 2007.; “Modelo de Contrato de Compraventa Internacional”; apuntes entregados
por el autor a los alumnos de la Catedra de Derecho Comercial Internacional; Escuela de Derecho Universidad
de Chile; pags.3a 7.
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c)

d)

Acerca del producto: Se debe indicar con precision la
mercaderia materia del contrato con el fin de evitar errores en el
objeto. Es decir, se debe sefalar “qué” es el producto objeto del

contrato.

Respecto a la cantidad, calidad y tipo de la mercaderia: Al
respecto se refiere el articulo 35 de la Convencion de Viena, sefiala
en su numeral 1° que la cantidad, calidad y tipo de las mercaderias
deben corresponder a los estipulados en el contrato, asimismo opera
respecto de envasado y embalaje. Se debe indicar la cantidad vy el
rango de tolerancia sufrible al momento de la entrega; esto ya que
puede haber variaciones en el peso o conteo, en especial tratandose
de ventas a granel. Lo normal es determinar entre un cinco a un diez
por ciento de rango de tolerancia respecto de la cantidad total
pactada. También se debe estipular con precision las exigencias de
calidad convenidas por las partes, asi como los requerimientos
especiales requeridos. Por ejemplo, fruta de algin calibre
determinado. De no haber estipulacion al respecto, la Convencién
sefiala en el numeral 2° del mismo articulo en comento que las
mercaderias se entenderan conformes al contrato cuando: a) sean
aptas pare los usos a que ordinariamente se destinen mercaderias
del mismo tipo; b) sean aptas para cualquier uso especial que
expresa o0 tacitamente se haya hecho saber al vendedor en el
momento de la celebracion del contrato, salvo que de las
circunstancias resulte que el comprador no confid, 0 no era

razonable que confiara, en la competencia y el juicio del vendedor;
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c) posean las cualidades de la muestra que el vendedor haya
presentado al comprador; En todo caso, en el numeral 3° del mismo
articulo se establece que el vendedor, ain en los casos recién
mencionados, no sera responsable “de ninguna falta de
conformidad de las mercaderias que el comprador conociera 0 no
hubiera podido ignorar en el momento de la celebracion del

contrato "1,

e) En cuanto al embalaje de los productos: Se debe sefialar con
precision los requerimientos de embalaje para el posterior
transporte. Si se usan containers es aconsejable establecer un
mecanismo de revision previo a la carga. Al respecto, en caso de no
haber estipulacion, el articulo 35 numeral 2°, literal d), establece
“que estén envasadas o embaladas en la forma habitual para tales
mercaderias o, si no existe tal forma, de una forma adecuada para
conservarlas y protegerlas”. En este punto se aplica los dispuesto
en e numeral 3° del articulo 35 de la Convencion recién mencionado

en el numeral anterior respecto de la responsabilidad del vendedor.

f) De la determinacion del precio: El precio se fija por la unidad
de medida pactada y esté relacionado con el lugar de entrega. Para
ello se utilizan las clausulas INCOTERMS que acabamos de

detallar. El precio, por lo tanto, dependera de si esta incluido el

105 chile. Ministerio de Relaciones Exteriores. Publicado el 03 de octubre de 1990. Decreto N°544, Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Promulgado el 31 de
mayo de 1990. Articulo 35, numerales 1,2 y 3.
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0)

h)

)

transporte, seguro, y riesgo conforme a lo contemplado en cada

clausula.

El establecimiento de la forma de pago: Se debe sefalar la
forma de pago; la forma mas comun en la Compraventa
Internacional es la carta de crédito. El precio se pacta en divisas
internacionales, por lo general en ddlares americanos, libras
esterlinas, euros, y yen, pero nada obsta a que no puedan utilizarse
otros tipos de monedas. Es posible pagar el precio a la vista, esto es
contra primera presentacion de documentos de embarque; o
mediante crédito otorgado por el vendedor en cuyo caso debe

indicarse tasa de interés.

Del destino del embarque: Se debe mencionar el puerto de
destino. Esta determinacion, sumado a la clausula INCOTERMS
pactada, influiran en la determinacion del precio. Es posible que el
vendedor se haga cargo del seguro, transporte y riesgo, hasta el
momento de la entrega en su propio centro de acopio o fabrica; o
hasta el puerto de destino, incluso podria ir mas alla hasta el sitio

que determinen las partes.

Sobre el embarque: Se debe indicar fecha o periodo de

embarque que hayan convenido las partes.

En cuanto a la “retencion del titulo”, la que también es

conocida como clausula de “reserva de dominio”, esta contemplada
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dentro los pactos posibles que convengan las partes dentro del
marco de la Convencion de Viena. El autor Enrique Guardiola la
define como “Aquella estipulacion adicional a un contrato de
compraventa en virtud de la cual el vendedor ser reserva el derecho
de propiedad de los bienes vendidos hasta que el comprador haya
satisfecho la totalidad del precio acordado, actuando como
garantia a favor del primero de manera que pueda, en caso de no
percibir la totalidad de dicho precio, reivindicar el dominio o
propiedad que se habia reservado en el propio contrato de
compraventa”*'° Por su parte la Convencion de Viena sefiala en su
articulo 67, numeral 1° que “cuando el contrato de compraventa
implique el transporte de las mercaderias y el vendedor no esté
obligado a entregarlas en un lugar determinado, el riesgo se
transmitira al comprador en el momento en que las mercaderias se
pongan en poder del primer porteador para que las traslade al
comprador conforme al contrato de compraventa. Cuando el
vendedor esté obligado a poner las mercaderias en poder de un
porteador en un lugar determinado, el riesgo no se transmitira al
comprador hasta que las mercaderias se pongan en poder del
porteador en ese lugar. El hecho de que el vendedor esté autorizado
a retener los documentos representativos de las mercaderias no
afectard a la transmision del riesgo”. Y mas adn, sefiala en su
numeral 2° que “sin embargo, el riesgo no se transmitira al
comprador hasta que las mercaderias estén claramente

identificadas a los efectos del contrato mediante sefales en ella,

10 Enrique Guardiola S.; 1994; “La Compraventa Internacional”, Bosch, Casa Editorial. Barcelona, pag.158.
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mediante los documentos de expedicion, mediante comunicacion
enviada al comprador o de otro modo "1, Por lo tanto, se infiere
que es posible que el comprador y vendedor hayan pactado o
autorizado retener los documentos que representan a las
mercaderias, al menos mientras tales mercancias no lleguen al lugar
determinado por las partes. Incluso en el modelo de Contrato de
Compraventa Internacional propuesto por la Camara de Comercio
Internacional (CCl), en su articulo 7° “Retention of Title”, sobre
Condiciones Generales sefiala: “If the parties have validly agreed
on retention of title, the goods shall remain the property of the seller
until the complete payment of the Price, or as otherwise agreed ™.
Esta disposicion se traduce como “Si las partes han acordado
validamente la retencion del titulo, los bienes seguiran siendo
propiedad del vendedor hasta el pago completo del precio, o segun
lo acordado de otra manera '3, En Chile, algunos autores estiman
que esta clausula careceria de validez. Se basan para ello en las
normas del articulo 1874 del Cédigo Civil que sefala: “La clausula
de no transferirse el dominio sino en virtud de la paga del precio,
no producira otro efecto que el de la demanda alternativa
enunciada en el articulo precedente; y pagando el comprador el
precio, subsistiran en todo caso las enajenaciones que hubiere

hecho de la cosa o los derechos que hubiere hecho de la cosa o los

111 Chile. Ministerio de Relaciones Exteriores. Publicado el 03 de octubre de 1990. Decreto N°544, Convencidn
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Promulgado el 31 de
mayo de 1990. Articulo 67, numerales 1y 2.

112 Modelo de Contrato de Compraventa Internacional de la CAmara de Comercio Internacional [en linea]
<http://www.walkerchb.com/WCB%201SC%20Master.pdf> [consulta 19 octubre 2018].

113 Traduccidn libre.
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K)

derechos que hubiere constituido sobre ella en el tiempo
intermedio”!'4, Sefiala el profesor José Luis L6épez Blanco que el
tema es discutible, ya que hay otros autores que sostienen que las
normas del articulo 680 del Cédigo Civil permitirian la tradicion
sujeta a condicion, en que expresamente se sefiala: “La tradicion
puede transferir el dominio bajo condicidn suspensiva o resolutoria,
con tal que se exprese. Verificada la entrega por el vendedor, se
transfiere el dominio de la cosa vendida, aunque no se haya pagado
el precio, a menos que el vendedor se haya reservado el dominio
hasta el pago, o hasta el cumplimiento de una condiciéon™*®. En
todo caso, en los hechos algunas legislaciones aceptan la clausula de

retencion del titulo, como Francia, y otras no, como Bélgica.

La determinacion del transporte: Debe establecerse a quién
corresponde la obligacion de contratar el transporte internacional.
Tratandose de flete maritimo, debe sefialarse si se tratard de un
buque de linea (liner terms), o si se efectuard el cargamento
completo en un buque (charter o time charter). Entonces, habra que
establecer las condiciones principales respecto de tarifa de flete total
pactada, tiempo de estadia permitidos en los puertos para cargar y
descargar la mercaderia para cada periodo de 24 horas; desde qué
momento se empieza a contar el periodo de carga permitido; si se

trabajara en el puerto los dias de lluvia o no; si se trabajara en el

114 Chile. Ministerio de Justicia. Publicacién, 2000. Articulo N°1874 del Cédigo Civil de la Republica de Chile.
Promulgado 16 de mayo del 2000; ultima versién 30 mayo, 2018.

115 Chile. Ministerio de Justicia. Publicacién, 2000. Articulo N°680 del Cédigo Civil de la Republica de Chile; 6p.
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puerto los domingos y festivos. En estos casos, se deberda incluir la
multa por retardo en el zarpe (demurrage), o el premio (dispatch) en

el caso de utilizar un tiempo menor que el establecido.

) Sobre el Contrato de Seguro: procede en los casos de
compraventas que se hagan bajo términos INCOTERMS que
incluyan la obligacion de una de las partes de contratar un seguro
que cubra riesgos de pérdida o dafio de la mercaderia desde que se

inicia el proceso de despacho y hasta que concluye la entrega.

m) Los certificados y documentos: Se debe mencionar con
precision cada uno de los certificados y documentos que se
requieran para acreditar el cumplimiento de las condiciones relativas
al objeto, a la calidad, peso, cantidad, sanidad y otras estipulaciones
pactadas. Cuando exista un contrato en que el transporte se haga
bajo la forma charter el documento de transporte emitido recibe el
nombre de “poliza de fletamento™ (charter party bill of lading), o
conocimiento de embarque sobre mercancias a bordo de buque
alquilado. Este documento no es aceptado en las Cartas de Crédito
para el pago del valor de la mercancia, a menos que el ordenante lo

autorice expresamente.
n)  Clausula de Arbitraje: Se pacta con el fin de resolver

contiendas entre comprador y vendedor. Se recomienda utilizar los

mecanismos de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
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fn) Otras Condiciones: En algunos casos, se conviene en sefalar la
legislacion que serd aplicable al contrato. En otras oportunidades se
hacen aplicables las clausulas generales de ciertos convenios

internacionales de compraventa de mercaderias llamadas “comodities”.
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CAPITULO TERCERO
ETAPA POST CONTRACTUAL O DE EJECUCION

1. Operaciones de Exportacion e Importacion

Perfeccionado el contrato las partes deben proceder a darle ejecucion. El
vendedor cumple su obligacién despachando o embarcando las mercaderias;
como contraprestacion el comprador cumple pagando el precio pactado. Esta
etapa se va a traducir en definitiva en una operacion de “exportacion” o de
“importacion”, dependiendo de si las mercaderias salieron o entraron al pais. Es
asi, que a continuacion describiré ambos fendmenos econdémicos desde la

perspectiva del vendedor y del comprador situado en Chile.

2. Proceso de Exportacion

El articulo 2, N°4 de la Ordenanza de Aduanas define la exportacién como
“la salida legal de mercancias nacionales o nacionalizadas para su uso o
consumo en el exterior”. En consecuencia, sus elementos son el transporte de
mercancias; el envio, la venta; destinacion al uso o consumo en el exterior; y que
debe tratarse de mercancias nacionales o nacionalizadas, esto es las producidas o
manufacturadas en el pais con materias primas nacionales o nacionalizadas; o

aquella mercancia extranjera cuya importacion se ha consumado legalmente!*®,

116Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albdnico, Eduardo; ép.cit.; pag. 1 a la 10.
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Tales mercancias podrian ser fabricadas o producidas por el propio vendedor
0 podrian ser adquiridas por éste a otro proveedor y revendidas hacia el exterior
como ocurre por ejemplo con la compra de trigo u otros cereales, frutas,
maderas, etc. En todos los casos la mercaderia deberd cumplir con las
caracteristicas de calidad, embalaje, y condiciones pactadas por las partes en el
contrato y sus negociaciones previas. En cuanto estén preparadas las mercaderias
éstas deben ser despachadas al lugar de destino convenido segun la voluntad de

las partes y, dependera de la clausula INCOTERMS insertada en el contrato.

Un ejemplo de esto Ultimo puede ser una compraventa en que se inserta una
clausula EXW (Ex Works), en el caso, el exportador cumple su obligacién
poniendo la mercaderia a disposicion del comprador en la fabrica, centro de
acopio o lugar de produccion. En cambio, en una compraventa en la que se
inserta una clausula FOB (Free on Board), cumple el vendedor poniendo la
mercaderia a disposicion del comprador en la cubierta del buque, tratandose de
transporte maritimo. En todo caso, los medios de transporte que pueden utilizarse
son variados o multimodales, y el precio de la mercaderia variara conforme al
INCOTERMS pactado; a su vez el punto de despacho o entrega al comprador
variara en funcion del mismo pacto. Toda esta fase del proceso se conoce como

“despacho a puerto”.
Como lo describe el citado profesor Lopez Blanco, es necesario presentar

“Informe de Exportacion” ante el Servicio Nacional de Aduanas. Antiguamente

esto se hacia ante el Banco Central bajo la forma de un Registro de
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Exportacion'!’.  Asimismo, debe tramitarse y legalizarse ante el Servicio
Nacional de Aduanas, mediante la contratacion de un Agente de Aduana
(intermediario entre el Servicio Nacional de Aduanas y el exportador), el
Documento Unico de Salida (DUS), mediante el cual el Servicio certifica la
salida conforme a la ley de las mercaderias. EI Agente de Aduana es un
profesional auxiliar de la funcion pablica aduanera, cuya licencia lo habilita ante
el Servicio Nacional de Aduanas para prestar servicios a terceros como gestor en
despacho de mercancias'!®. En la practica esta tramitacion del DUS la realiza el
Agente de manera electrénica (mail), en base a los documentos y la informacion
que le proporciona el exportador, antes de solicitar la autorizacion para el ingreso
de las mercaderias a la Zona Primaria?®. La contratacion de los servicios del
Agente de Aduanas serd siempre obligatoria para importaciones superiores a

1.000 dolares y exportaciones mayores de 2.000 ddlares?°,

El DUS puede eventualmente ser aceptado o rechazado, en este ultimo caso
se informa del rechazo al Agente quien debera corregirlo y volver a enviarlo. De
ser aceptado, pasa a ser fechado, numerado y aceptado a tramite para luego ser
ingresada la mercancia a la Zona Primaria (tema que se desarrollara en el

Capitulo Cuarto de este trabajo). En este contexto el Servicio de Aduanas puede

117 Lépez Blanco, José Luis; 2005; “Proceso de una Compraventa Internacional”; apuntes preparador por el autor
a sus alumnos de la Catedra de “Derecho Comercial Internacional”; octubre del 2005, de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, pag. 6.

118 Direccion General de Relaciones Econdmicas Internacionales, Gobierno de Chile. [en linea]
<https://www.direcon.gob.cl/preguntas-frecuentes/agentes-de-aduana/> [consultado 21 octubre 2018].

119 Brunaud, Miguel; Mariani Francisco; 2010; “Apuntes de Céitedra de Comercio y Finanzas Internacionales”,
Escuela de Derecho de la Universidad de Chile.

120 Servicio Nacional de Aduanas Gobierno de Chile [en linea]
<http://www.aduana.cl/aduana/site/artic/20120427/pags/20120427094321.html#vtxt_cuerpo_TO> [consulta
20 octubre del 2018].
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ordenar Aforos documentales o fisicos (punto sobre el cual nos referiremos
también en el Capitulo Cuarto de este trabajo), aleatoriamente con el fin de
cotejar la informacion proporcionada por el exportador a través de su Agente.
Algunos exportadores solicitan previamente la realizacion de un aforo fisico para
efectos de poder sellar la mercaderia sin que deba ser abierta nuevamente sino
hasta su lugar de destino. Procede en general tratdndose de bienes perecibles. Se
trata de un control que abarca aspectos de delitos tributarios, contrabando, trafico
de estupefacientes, derivando las denuncias eventuales al Ministerio Publico
respectivamente. Es aconsejable, pero no obligatorio que el exportador se
encuentre presente durante el acto de aforo fisico, situacion que la Aduana
informa al Agente para que éste se lo transmita a su cliente. De esa manera
puede asegurarse que se tomaran las medidas para que no se dafien las
mercancias. Posterior a este procedimiento y habiéndose cumplido en
conformidad todos los requisitos legales la Aduana aprueba afirmativamente
concretandose de ese modo la formalizacion de la destinacion aduanera. A partir
de tal formalizacion se pueden impetrar los beneficios que se tengan como
exportador (punto que trataré mas adelante)!?!. Aceptado el DUS, autorizado
para realizar el embarque debe efectuarse dentro del plazo de 25 dias,
concretando asi la operacion'??, Puede acontecer que por cualquier razoén no se
pueda efectuar el envio dentro de los 25 dias, en tal caso existe la posibilidad de
pedir a través del Agente y ante el Servicio Nacional de Aduanas una prérroga

del plazo fundadamente. En caso no poderse enviar las mercaderias se debe

121 Brunaud, Miguel; Mariani Francisco; apuntes cit.

122 | 4pez Blanco, José Luis; 2005; “Proceso de una Compraventa Internacional”; apuntes preparador por el autor
a sus alumnos de la Catedra de “Derecho Comercial Internacional”; ép.cit., pag. 6.
80



pedir anulacion del DUS, lo que puede ocurrir desde la aceptacion a tramite,

incluso una vez ingresada la mercaderia a Zona Primaria®??,

Continta el proceso con el embarque a la orden del comprador. Contrario a
lo que l6gicamente podria concluirse, el traspaso de dominio de las mercancias
no se produce necesariamente en este instante, ya que dependera lo convenido,
en particular puede depender de la clausula INCOTERMS pactada del mismo
modo como lo hemos sefialado anteriormente. Asi, puede el dominio transferirse
en distintos momentos dependiendo del término utilizado. Tiene importancia

porque es el momento en que se traspasa el riesgo.

A diferencia de lo que ocurre en Chile con la compraventa de bienes muebles
en que el dominio se produce al momento de la tradicion; en la compraventa
internacional el dominio se traspasa con la entrega de los ‘“documentos
representativos de la mercaderia”. Estos “documentos de embarque” estan
conformados por los documentos que se van generando a lo largo del proceso de

exportacion y significan el cumplimiento de los requisitos legales pertinentes.

Los principales documentos son'?:

1. Factura Comercial.
2. Certificado de Origen.
3. Certificado de Calidad.

4. Certificados Sanitarios, cuando sean procedentes.

123 Brunaud, Miguel; Mariani Francisco; apuntes cit.

124 dpez Blanco, José Luis; 2005; “Proceso de una Compraventa Internacional”; apuntes preparador por el autor
a sus alumnos de la Catedra de “Derecho Comercial Internacional”; dp.cit., pags. 6y ss.
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5. Conocimiento de Embarque (Bill of lading o BL).

6. Pdliza de Seguro, cuando corresponda.

Una vez que la mercaderia es puesta a disposicion del comprador en el
momento y lugar convenido (obsérvese importancia del uso de INCOTERMS),
el vendedor cumple con su obligacion de entrega pudiendo cobrar el precio al
comprador, lo que en todo caso dependera del mecanismo de pago pactado entre
las partes. El mecanismo de pago también puede variar y dependera de lo
pactado por las partes. En general, el medio mas utilizado es la “Carta de
Crédito”, también llamado “Crédito Documentario” (CD), cuya operatividad se
detallard méas adelante. Una vez cobrado el precio por el exportador, debe
informar al Banco Central acerca del resultado de la exportacion y el destino de
las divisas recibidas por él. Actualmente el exportador puede retornar y liquidar
las divisas en el mercado cambiario formal o bien, no retornarlas en ese mercado,

en cuyo caso debe informar también al Banco Central*?®.

3. Beneficio del Exportador

Efectuado el despacho se debe recuperar impuesto al valor agregado (IVA)
ante la Tesoreria General de la Republica que el exportador haya pagado por los

bienes, iNSUMOS 0 servicios necesarios para su exportacion.

También puede tramitarse el reintegro a las exportaciones no tradicionales.
Se trata de un incentivo que se otorga a las mencionadas exportaciones por un

monto que fluctla entre 3% y 6% del valor liquido de retorno de la exportacion y

125{dem.
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tiene como proposito el fomento de las exportaciones de productos no
tradicionales, por ejemplo: uvas frescas, arandanos frescos, ciruelas frescas,
manzanas deshidratadas, ciruelas deshidratadas, mejillones en conserva, algas de
uso industrial, entre otros. La solicitud de reintegro se presenta ante la Tesoreria
General de la Republica con la documentacién correspondiente. En todo caso,
mas adelante se desarrollan en mayor extension los beneficios concedidos a los
exportadores nacionales. Actualmente y a partir del 2003, de acuerdo con lo

convenido con la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), es de un 3%'%,

4. Retornoy Liquidacion de Divisas

Segun se sefialé mas arriba, el exportador puede retornar y liquidar las divisas
en el mercado cambiario formal o bien, no retornarlas, en cuyo caso debe
informar también al Banco Central. Asi planteado, se entiende por “retorno” el
“acto en virtud del cual el exportador hace llegar al pais, e ingresa al mismo, las
divisas correspondientes al todo o parte del valor obtenido por las operaciones de

exportacién que haya realizado*?’

, por “liquidacion de retorno”, se entiende que
“es la venta pagadera en pesos a una entidad del Mercado Cambiario Formal del
todo o parte de las divisas que un exportador haya obtenido por su operacion de

exportacion” 128,

Se encuentra regulada esta materia en el Capitulo Cuarto del Compendio de

Normas de Cambios Internacionales del Banco Central, y en el Capitulo Cuarto

126jdem.
127 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 2007; p. cit.; pag. 1096.
128 fdem,
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del Manual de Procedimientos y Formularios de Informacién del Compendio de

Normas de Cambios Internacionales.

El Capitulo Cuarto del Compendio de Normas de Cambios Internacionales,
establece que los exportadores que hayan realizado exportaciones por un valor
Free on Board igual o superior a US$5 millones anuales deben informar al
Banco Central. Se trata de una informacion que debe corresponder a: la totalidad
de las divisas obtenidas por sus operaciones de exportacion ya sea que
correspondan a pagos anticipados o posteriores al embarque; los pagos de los
anticipos de comprador; los saldos de las exportaciones y de los anticipos de
comprador pendientes de pago. Debe considerarse la modalidad de venta
convenidas por el exportador. Si las divisas recibidas como pago no son
retornadas y se trata de exportaciones efectuadas por empresas receptoras de un
proyecto de inversion en el cual se haya convenido el régimen especial previsto
en la letra b) del N°3 del articulo 11 bis del D.L. N°600 de 1974, deben informar
al Banco Central de acuerdo con el contrato y sus modificaciones'?®. Tal
disposicion, aungque hoy se encuentra derogado el Estatuto de la Inversion
Extranjera, sefiala: “b) Autorizar regimenes especiales de retorno y liquidacion
de partes o del total del valor de tales exportaciones y de las
indemnizaciones por concepto de seguros u otras causas. Conforme a
tales regimenes podra permitirse la mantencion de las correspondientes
divisas en el exterior para pagar con ellas obligaciones autorizadas
por el Banco Central de Chile, efectuar desembolsos que sean aceptados
como gastos del proyecto para efectos tributarios en conformidad a las

normas de la Ley sobre Impuesto a la Renta, o cumplir con la remesa de

129 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 2007; 6p. cit.; pags. 1096 -1097.
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los capitales o las utilidades liquidas que ellos originen.
Para autorizar este régimen especial, el Comite de
Inversiones Extranjeras debera contar con un informe previo favorable
del Consejo del Banco Central de Chile, que establecera las
modalidades especificas de operacién del mismo, asi como, el régimen,
forma y condiciones en que se concedera acceso al mercado de divisas
para remesar al exterior capitales y utilidades. Ademas, correspondera
al Banco Central de Chile la fiscalizacion del cumplimiento de las
estipulaciones del contrato que se refieran a estas materias.
Las utilidades tributables anuales que generen, de acuerdo al
respectivo balance, los establecimientos permanentes de inversionistas
extranjeros 0 las correspondientes empresas receptoras que por
cualquier concepto mantengan divisas en el exterior de acuerdo a lo
dispuesto en esta letra b), se consideraran, para efectos tributarios,
remesadas, distribuidas o retiradas, segin sea el caso, el 31 de
diciembre de cada afio, en la parte que corresponda a las divisas que
mantengan en el exterior los inversionistas. Las rentas u otros
beneficios generados por las divisas que en conformidad a la presente
disposicién puedan mantenerse en el exterior, serdn consideradas para
todos los efectos legales como rentas de fuente chilena.
Estos  derechos sélo podran  ejercerse una vez que la
materializacion de la inversién alcance el monto indicado en el inciso

primero”.

“Al respecto, la Ley 20.848 del afio 2015, del Ministerio de Hacienda, vino a

establecer una nueva regulacién para la Inversion Extranjera en Chile, creando

85



de esta manera la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera (APIE),
sucesora y continuadora legal del antiguo Comité de Inversiones Extranjeras y
que se le conoce como “InvestChile”. En sus disposiciones transitorias, respecto
de la vigencia de los contratos de inversion extranjera suscritos al amparo del
DL600, establece que los contratos de inversidn extranjera suscritos entre el
Estado de Chile y los inversionistas extranjeros al amparo del Decreto
mencionado, hasta la el dia 1 de enero del afio 2016, mantendran su vigencia y
conservaran todos los derechos y obligaciones contemplados en ellos, y su
administracién correspondera a la Agencia de Promocion de la Inversion
Extranjera como sucesora y continuadora legal del Comité de Inversiones

Extranjeras™®,

En cuanto al Capitulo Cuarto del Manual de Procedimientos y Formularios de
Informacion del Compendio de Normas de Cambios Internacionales, establece
que, los anexos mencionados en este Capitulo deben ser completados y enviados
al Departamento de Cambios Internacionales y Encuestas del Banco por todos
los exportadores que hayan realizado operaciones de exportacion en el afio
calendario anterior por un valor Free on Board igual o superior a US$5 millones,
excluyendo la Partida Arancelaria 0016 correspondiente a rancho de exportacion;
el Formulario contenido en el Anexo N°1 de este capitulo debe ser enviado al
Banco Central trimestralmente, con informacion mensual, en el plazo de diez
dias siguientes al cierre del respectivo trimestre. La informacion proporcionada
corresponde al valor contabilizado en el periodo correspondiente de las

siguientes operaciones: totalidad de divisas obtenidas por operaciones de

130 Agencia de Promocién de la Inversidn Extranjera, InvestChile [en linea] <https://investchile.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/03/Minuta-Ley-20848.pdf> [consulta: 21 octubre del 2018].
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exportacion, ya sea correspondiente a pagos anticipados o posteriores al
embarque; los pagos de los anticipos de comprador; y los saldos de las
exportaciones y de los anticipos de comprador pendientes de pago. De destinarse
tales divisas total o parcialmente, directamente en el exterior, al pago de
operaciones de importacion, a la realizaciébn de operaciones de inversion,
deposito u otros, pago de un crédito externo, se deben presentar al Banco Central
los formularios correspondientes del Manual que acrediten el cambio de posicién
financiera. Si las divisas como pago de una exportacién no son retornadas al
pais y se trata de exportaciones de empresas receptoras de un proyecto de
inversion en el que se haya convenido régimen especial previsto en la letra b) del
N°3 del articulo 11 bis del D.L. N°600 de 1974 y sus modificaciones, la
informacion debe ser enviada al Departamento de Cambios Internacionales y
Encuestas del Banco de acuerdo al contrato y sus modificaciones; en relacion a
los anticipos de comprador, si se trata de aquellos cuyas divisas, total o
parcialmente, no sean ingresadas al pais, el exportador debe informar al Banco
esta circunstancia a mas tardar dentro de los primeros diez dias del mes siguiente
a aguel en que se materialice la operacion, mediante el Formulario contenido en
el Anexo N°2 del Manual. De capitalizarse un anticipo de comprador o se
transforma en un crédito financiero, debe informarse su cancelacion en
Formulario para esos efectos, debiendo también enviar al Departamento de
Cambios Internacionales y Encuestas el correspondiente formulario del capitulo
XIV del Manual®,

131 Abalos Elizalde, Maria Gracia; 2007; 6p. cit.; pags. 1097 a 1099.
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5. Exportacion de Servicios

Segun se sefiald anteriormente, el articulo 2°, N°4 de la Ordenanza de
Aduanas define la exportacion como “la salida legal de mercancias nacionales o
nacionalizadas para su uso 0 consumo en el exterior”. Sn embargo, también
podria definirse como: “la salida legal de mercaderias nacionales o
nacionalizadas para su uso o consumo en el exterior, asi como también la
prestacion de servicios en el exterior bajo determinadas condiciones™32, Por lo
tanto, al referirnos a exportacion no so6lo hablamos de mercaderias materiales,
sino también de bienes intangibles, es decir, “servicios”, aunque si bien los
exportadores de servicios tienen acceso a beneficios para exportadores, se trata
de un bien que no es simple de cuantificar. Tampoco es simple determinar lo
que es un “servicio”, ni en qué casos una prestacion de servicios podra ser

considerado una exportacion33,

Es necesario recordar lo que ya he citado en cuanto a que la particularidad de
la compraventa regulada por la Convencion de Viena es que se trata de una
operacion de intermediacion a cambio de un precio, pero el articulo 3° de la
Convencion la hace aplicable a otro tipo de negocios siempre que su objeto sean
mercaderias. Por otro lado, hay que recordar que “si la parte principal esta
representada por una prestacion de hacer, el negocio ni serd considerado
compraventa ni quedard sometido a la Convencion de Viena”, asi lo sefiala

Alvaro Vidal en la obra citada®®*.

132 Brunaud, Miguel; Mariani Francisco; apuntes cit.
133 {dem.
134 vidal Olivares, Alvaro; 6p. cit.; pag. 22.
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La Organizacion Mundial del Comercio, OMC, agrupa la prestacion de

servicios en cuatro categorias que son*%:

1. Cuando existe un movimiento o un desplazamiento del proveedor.
Ejemplo, un profesional que se desplaza a otro pais para prestar su
asesoria.

2. Cuando existe un movimiento o desplazamiento del consumidor. Ejemplo,
un estudiante extranjero en una facultad.

3. Cuando se desplaza el servicio o comercio transfronterizo. Ejemplo: el
caso de los Centros de Atencién Telefonica.

4. Cuando existe una presencia comercial. Implica un establecimiento en el

lugar donde se presta el servicio.

Al respecto, nuestro sistema sélo califica como “exportacion” la tercera
categoria, y la primera categoria solo excepcionalmente; sefiala el profesor

Miguel Brunaud?3,

Como se indicé anteriormente, resultaba confuso definir o determinar lo que
era un servicio. Aungue desde el punto de vista tributario los intangibles tienen
el mismo trato que la exportacion de tangibles. En este contexto, para efectos de
catalogar una “prestacion de servicios” en el exterior, con anterioridad al afio
2007, se requeria presentar en la oficina principal del Servicio Nacional de

Aduanas (SNA), situada en la ciudad de Valparaiso, una solicitud pidiendo se

135 Brunaud, Miguel; Mariani Francisco; apuntes cit.

136 fdem.
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calificara la prestacion intangible como “exportacion™®’. Este procedimiento de
calificacion de prestaciones en la practica resultaba bastante lento vy

entorpecedor, incluso se requeria para casos de servicios idénticos.

Esta tramitacion fue modificada el 16 de mayo del afio 2007 mediante
Resolucion Exenta Numero 251; se establece entonces una calificacion genérica

de las prestaciones de servicios en un anexo actualizado peridédicamente®3®,

Una vez catalogada la prestacion intangible como un “servicio”, debe cumplir

con los siguientes requisitos***:

1. Que el servicio se realice en Chile.
2. Que se preste a personas sin domicilio ni residencia en Chile. Que sea
usado en el extranjero.

3. Debe ser susceptible de obtener su valor real.

El Servicio Nacional de Aduanas (SNA), puede solicitar antecedentes al
prestador de servicios solo dentro de los diez dias siguientes al ingreso de la
solicitud. Se establece un plazo de 35 dias para que el SNA responda si califica
el servicio como exportacion. De no responder dentro del plazo se entiende
aceptada la calificacion como exportacion. Desde que es calificada como

exportacion puede ser realizada. Su envio debe realizarse por medios fisicos o

137 [dem.
138 fdem.
139 fdem.
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cualquier medio electronico quedando obligado el prestador a mantener por

cinco afos los antecedentes del servicio para efectos de fiscalizacion*,

6. Proceso de Importacion

“El Glosario de Términos Aduaneros Internacionales elaborado por el
Consejo de Cooperacion Aduanera de Bruselas define la importacion como “the
act of bringing or causing any godos to be brought into a Customs territory”,
que se puede traducir como “el acto de traer o hacer que cualquier mercancia
sea llevada a un territorio Aduanero ! No obstante, esta definicion implica un
concepto amplio, omite la distincion en relacion con la procedencia de las

mercaderias”12,

Por su parte, el articulo 2°, N°3 de la Ordenanza de Aduanas define
importacion como “la introduccion legal de mercancias extranjeras para su uso

0 consumo en el pais 43,

Pueden inferirse por tanto sus elementos, y son: la existencia de transporte
hacia el interior de un territorio; las mercancias deben ser destinadas al uso o

consumo en el pais que las recibe.

140 f[dem.

141 Bruselas, June 2018, “Glossary of International Customs Terms”, World Customs Organization; pag.21.
Traduccion libre.

142 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albdnico, Eduardo; 6p. cit.; pag.1.

143 Chile, Ministerio de Hacienda, Publicado el 04 de junio del 2005, Decreto con Fuerza de Ley N°30 Ordenanza
de Aduanas, promulgado 18 de octubre del 2004. Articulo 2, numeral 3.
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Respecto de las mercaderias que ingresen al pais como donaciones 0 Socorros,
se encuentran libres de pago de los derechos de aduana y del IVA cuando son
consignadas a Fundaciones, Corporaciones o Universidades. El resto de las
personas juridicas quedan afectas al pago de IVA. En el caso de los vehiculos
motorizados destinados exclusivamente al transporte de personas y sus
respectivos chassis con motor incorporado, que lleguen en esta calidad, se
encuentran afectos al pago de los derechos de aduana y exentos del pago de
VA4,

Considerando que la importacion resulta ser la contrapartida de la exportacion
el instrumento por el cual se materializa es también el contrato de Compraventa

Internacional de Mercaderias, cumpliéndose los tramites pertinentes.

Al igual que en el caso de la exportacion, se debe presentar Informe de

Importacion ante Aduana que sefiale los antecedentes principales.

Una vez ingresada la mercaderia al lugar de destino, se debe presentar una
“Declaracion de Ingreso”, la que debe ser aprobada por la Aduana de destino
para poder proceder al “Aforo Fisico” (punto al cual ya nos hemos referido y que
se definird en el capitulo Cuarto sobre Aspecto Aduaneros y Tributarios), una
vez ejecutado este, se legaliza la Declaracion de Ingreso y se efectua el pago de
los derechos aduaneros correspondientes; pagados estos, el importador puede

retirar la mercaderia de la Aduana.

144 Servicio Nacional de Aduanas Gobierno de Chile [en linea]
<https://www.aduana.cl/donaciones/aduana/2017-11-22/100043.html> [consultado 21 de octubre del 2018].
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En cuanto a la participacion del Agente de Aduanas, nos remitimos a lo
sefialado a proposito del proceso de exportaciéon ya tratado. Se trata de un
intermediario en este caso entre el importador y el Servicio Nacional de Aduanas
que debera tramitar la Declaracion de Ingreso que debe ser sometida a la
aprobacion y legalizacion de la Aduana, para luego intermediar también en el
proceso de Aforo Fisico y todos los trdmites aduaneros hasta que las mercaderias

estén en condiciones legales de ser retiradas de la Aduana por el importador.

Como se ha venido detallando participan varias instituciones tanto en el
proceso de exportacion como en el de importacion y que son principalmente el
Servicio Nacional de Aduanas, el Agente de Aduanas, el Banco Central, Bancos
Comerciales, Compafilas de Transporte, Compafiias de Seguros; pero
eventualmente pueden participar otras instituciones como el Servicio Agricola y
Ganadero (SAG), en caso de tratarse de alimentos; el Servicio Nacional de Pesca
(SERNAPESCA), cuando se trate de productos marinos; la Corporacion
Nacional Forestal (CONAF), cuando se trate de productos relacionados a

silvicultura; y Empresas Portuarias.

7. Pago de las Mercancias

Conforme a la Convencion de Viena el comprador “debera adoptar todas las
medidas y cumplir los requisitos para que el pago sea posible”#. Esto se trata de

una de las obligaciones principales del importador, cual es pagar el precio.

Los mecanismos mas utilizados para el pago son'#:

145 Lépez Blanco, José Luis; “Proceso de una Compraventa Internacional”; dp.cit.; pag.s8.
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1. Crédito Documentario: se trata de una orden de pago despachada por un
banco emisor (del importador), a solicitud de la parte compradora y que sera
transmitida al exportador a través de un banco situado en el pais del
exportador. Es también conocida como “Carta de Crédito” y me referiré a

ellas en titulo siguiente.

2. Cobranza de documentos: en este caso el exportador envia al importador
los documentos que representan el embarque de las mercaderias a través de
un banco comercial internacional. El importador paga a este banco el valor de
los documentos, quien se los entrega. Con esos documentos el comprador

puede retirar la mercaderia en el puerto de destino.

En relacion con la recepcion de las mercaderias, el comprador debe recibirlas
en el lugar convenido. Esto ultimo dependera del INCOTERMS utilizado, tal

como lo hemos seflalado en varias ocasiones anteriormente.

8. Carta de Crédito como Medio de Pago Internacional

Considerando que las operaciones de Compraventa Internacional también son
regidas por el principio de la Autonomia de la Voluntad, nada obsta a que las
partes puedan utilizar cualquier medio de pago, ya que no existe un medio
establecido impositivamente. Es claro que el escenario de intercambios
comerciales internacionales es incierto en estas materias, en especial teniendo en
consideracién que ambas partes se encuentran en distintos paises y comunmente

incluso en diferentes continentes. Una parte debe asegurar el cumplimiento del

146 fdem.
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pago, y como contrapartida, la otra parte debe asegurar el cumplimiento de la
entrega de las mercaderias. Es asi, como bien lo sefialan Echeverria, Vargas y
Vendrell, las condiciones de entrega (terms of delivery), tratan sobre cémo el
vendedor hace frente a su obligacion de poner a disposicion del comprador las
mercaderias solicitadas; por otro lado, las condiciones de pago (terms of
payment), se refieren al momento, lugar, forma, plazo, medio y moneda de

pago™4’.

En ese escenario, existen varios medios de pago posibles, entre ellos, el
cheque, tarjeta de crédito, giro bancario, orden de pago, cobranzas bancarias,
etc., pero el mas comunmente usado y el mas seguro es el “Crédito
Documentario”, también llamado “Carta de Crédito”, “Crédito Comercial”, o
simplemente “Crédito”. Esta Letter of Credit, (CD, L/C), consiste en un contrato
que requiere a un banco, a solicitud de un importador y en conformidad sus
instrucciones, la obligacion de efectuar un pago a un exportador contra
presentacion de una serie de documentos. En la obra “Compraventa
Internacional: Tributacion y Normas Complementarias” de los autores citados en
el parrafo anterior, se describen las Cartas de Crédito como un “instrumento de
pago, sujeto a regulaciones internacionales, mediante el cual un banco (banco
emisor), obrando por solicitud y conformidad con las instrucciones de un cliente
(ordenante) debe hacer un pago a un tercero (beneficiario) contra la entrega de
los documentos exigidos, siempre y cuando se cumplan los términos vy

condiciones de crédito”8.

147 Echeverria M., Francisco; Vargas G., Jorge.; Vendrell B., Monserrat; 2007; “Compraventa internacional:
tributacién y normas complementarias”; Segunda Edicion del 2012, Editorial Legis; pag.52.

148 Echeverria M., Francisco; Vargas G., Jorge.; Vendrell B., Monserrat; ép. cit.; pag.53.
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Habiéndose pactado el pago mediante Carta de Crédito, la operatividad
consiste en que una de las partes contratantes (el comprador-importador), se
constituye como “ordenante o tomador” presentando al Banco, donde el se
encuentra ubicado, una “Solicitud de Crédito Documentario Irrevocable”
proporcionada por el mismo Banco que debe suscribir. Tal Carta podra ser
emitida tanto en moneda extranjera como nacional, sin perjuicio de ello, el
ordenante queda obligado a favor del Banco, una vez que la Carta haya sido
pagada al Beneficiario, en moneda nacional reajustable o no reajustable, segun se
haya especificado. EI Banco que emite la Carta de Crédito a favor del
beneficiario por orden del importador ordenante se denomina “Banco Emisor”.
Adquiere la responsabilidad frente al ordenante de notificarle al vendedor y
pagarle a través de un banco corresponsal una vez que haya cumplido los
términos y condiciones establecidos en la Carta de Crédito. El pago de la Carta
de Crédito queda sujeta a la condicion que el beneficiario presente la
documentacion detallada en ella misma, y en general no esta obligado a
comprobar si dichos documentos son fidedignos o si su contenido es veraz'®°.
Opera también un “Banco Confirmante” que asume frente al beneficiario la
obligacion de cancelar el o los montos de la Carta de Creédito, sin importar si ha
recibido o no el reembolso del Banco Emisor, esto ya que una Carta de Crédito
confirmada implica un compromiso de pago frente al beneficiario de ambos
bancos: emisor y confirmante. Puede ocurrir que el Banco Emisor no tenga
sucursal en la plaza de beneficiario, entonces utiliza los servicios de un “Banco
Corresponsal Notificador” para que notifique al beneficiario de la apertura de la

Carta de Credito. Tal Banco Corresponsal puede adquirir solo la obligacion de

149 Banco Santander [en linea]
<https://www.santander.cl/empresas/nuestros_productos/pdf/25cdi_julio_05.pdf> [consulta: 22 octubre del
2018]
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notificar, aunque normalmente opera como Banco Corresponsal Confirmante o
Confirmador adquiriendo la obligacion de pagar al beneficiario una vez que este
haya cumplido con los términos de la Carta de Crédito™°. También interviene el
“Banco Pagador o Aceptante”, que es aquel que efectuara el pago al beneficiario
contra presentacion de los documentos requeridos en la Carta de Crédito.
Respecto del momento en que se procede al pago es normalmente cuando las
mercancias son enviadas y tan pronto como el exportador cumpla con las

condiciones previamente establecidas.

Como lo sefialamos anteriormente, para proceder al pago de la Carta de
Crédito, deben presentarse documentos detallados en ella misma, y que son
representativos de las mercaderias, como la certificacion que se hace respecto a
los productos que entrega el vendedor exportador. Tales certificaciones
normalmente se encargan a terceros, o incluso al Banco que interviene en el
proceso de Compraventa Internacional, que revisan, acreditan o certifican los

productos que se estan enviando, emitiéndose el correspondiente documento.

Los Créditos Documentarios son regulados por la Camara de Comercio
Internacional (CCI) mediante los “Usos y Reglas Uniformes relativas a los
Créditos Documentarios” (URU), y cuya ultima revision se encuentra en el

Brochure 600 de la CCl y asume las siguientes modalidades®®*:

150 Monografias [en linea] <https://www.monografias.com/trabajos17/carta-de-credito/carta-de-credito.shtml>
[consulta: 22 octubre del 2018].

151 Echeverria M., Francisco; Vargas G., Jorge.; Vendrell B., Monserrat; ép. cit.; pag.53.
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. Credito Directo: Usado generalmente por bancos internacionales; opera a
través de una sucursal que emite la carta en el pais del ordenante, y una
sucursal que notifica y paga al vendedor, en su plaza. Se caracteriza por

ser de mas baja comisién bancaria.

. Crédito Revocable: Bajo esta modalidad se establece que, si se hubiese
estipulado la revocabilidad, entonces el crédito documentario es revocable
por el ordenante o el banco emisor hasta el momento en que el
beneficiario presente al banco notificador la documentacion por la que

estaba obligado en la carta de crédito.

. Credito Irrevocable: En este caso el crédito una vez que se ha notificado al

beneficiario se consolida y no puede ser revocado.

. Credito Notificado: corresponde al banco corresponsal solo notificar al
beneficiario de la existencia de un crédito a su favor, los obligados son el

otorgante y el banco emisor.

. Banco Pagador: es el banco corresponsal que recibe del emisor mandato
para recibir y verificar la documentacion del beneficiario, y pagar por

cuenta y orden del banco emisor.
. Crédito Confirmado: soOlo en los créditos irrevocables el banco

corresponsal puede asumir la obligacion de pago, siendo solidariamente

responsable al pago junto con el banco emisor.
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Por su parte, el “Contrato de Crédito” en virtud del cual se emiten las Cartas

de Crédito debe contener!®?:

Nombre y direccion del ordenante y del beneficiario.

Monto de la Carta de Credito.

Documentos por exigir como: conocimiento de embarque, guia aérea o
carta de porte, factura comercial, lista de empaque, certificado de origen,

lista de precios, certificado de analisis, certificado de seguro.

4. Puntos de salida y destino.

5. Fecha de vencimiento de la Carta de Crédito.
6.
-
8
9

Descripcion de la mercancia.

. Tipo de Carta de Crédito (irrevocable, confirmada, etc.).
. Tipos de embarque.

. Cobertura de seguros.

10.Formas de pago.

11.Instrucciones especiales.

Por Gltimo, en cuanto a la “Carta de Crédito” en particular, debe contener®>3:

H W Do

Nombre y domicilio del banco emisor.

Lugar y fecha de emision, y nimero del crédito.

Si el crédito es irrevocable, asi debe estar expresado.

Mencidn expresa de que el crédito queda sometido a las reglas y usos

uniformes relativos a los créditos documentarios.

152 Echeverria M., Francisco; Vargas G., Jorge.; Vendrell B., Monserrat; ép. cit.; pag.54.

133 fdem.
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Nombre y direccion del beneficiario.
Nombre del ordenante.

Monto del crédito y moneda de pago.

o N o O

Nombre y domicilio del banco corresponsal, y si actuara como notificador,
pagador o confirmante.

9. Los documentos comerciales contra los cuales se pagara el beneficiario.
10.Fecha dltima de embarque y fecha limite de presentacion de la

documentacion.
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CAPITULO IV
ASPECTOS ADUANEROS Y TRIBUTARIOS

1. Derecho Aduanero

El profesor Eduardo Picand Albonico sostiene que la legislacion aduanera

puede agruparse en tres bloques normativost®*:

1.1. DFL N°30, llamado Ordenanza General de Aduanas.

1.2. Normas complementarias del DFL N°30: en este grupo se incluye la
Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas, la Ley Organica de la
Empresa portuaria de Chile y otras similares.

1.3. Reglamentos de la Ordenanza de Aduanas:

1.3.1 Resolucion N°2914, de normas aduaneras sobre Ferias
Internacionales.

1.3.2 EI DFL N°341, Zona Franca de lquique y Punta Arenas.

1.3.3 Ley 19.288 del 9 de febrero de 1994, que regula el
Establecimiento y funcionamiento de almacenes de venta
libre o Duty Free.

1.3.4 Ley N°18.525 del 30 de junio de 1986, Normas sobre

Importacion de Mercancias al pais.

154 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag.2.
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1.3.5 Decreto de Hacienda N°575 que regula el funcionamiento de
la Comisién Nacional de Distorsiones en el precio de

mercaderias importadas.

En Chile, la Aduana esta regida por el Decreto con Fuerza de Ley D.F.L.
N°30, publicado en el Diario Oficial el 13 de abril de 1983, que fija el texto
refundido y sistematizado de la Ordenanza de Aduanas contenida en el D.F.L.

N°213 del afio 1953, en adelante “la Ordenanza™.

En relacion con la definicion del Servicio Nacional de Aduanas, el articulo 1°
de la Ordenanza sefiala que, “es un servicio publico, de administracion
autonoma, con personalidad juridica, de duracién indefinida, y se relacionara
con el poder ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda. Este servicio sera
denominado para todos los efectos legales como “Institucion Fiscalizadora” y
su domicilio sera la ciudad de Valparaiso.

A este servicio le correspondera vigilar y fiscalizar el paso de mercancias
por las costas, fronteras y aeropuertos de la Republica, intervenir en el trafico
internacional, para los efectos de la recaudacion de los impuestos a la
importacién, exportacién y otros que determinen las leyes, y de generar las
estadisticas de ese trafico por las fronteras, sin perjuicio de las demas funciones

que le encomienden las leyes1®,

Si observamos el articulo recién citado, a primera vista se describe como un

organismo independiente de la administracion del Estado, “de administracion

155 Chile. Ministerio de Hacienda. Publicacidn, 2005. Articulo 1° Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza
de Aduanas, Promulgado el 18 de octubre del 2004.
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auténoma”, pero en los hechos no opera de esa manera ya que depende de la
Administracion del Estado a través del Ministerio de Hacienda. Esto resulta
l6gico, ya que cumple funciones tributarias de aspecto publico. En este sentido
se pronuncia el profesor Eduardo Picand sefalando que, “en consecuencia, ese
servicio seria centralizado, de administracion desconcentrada, sujeto a la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado y al Estatuto Administrativo, y
con facultades administrativas, fiscalizadoras y jurisdiccionales, especificamente
en lo que se refiere a la competencia del Director Nacional de Aduanas y a los

Administradores de Aduana’®,

Esta idea se reafirma por el articulo 10° de la Ordenanza que senala: “Las
Aduanas seran establecidas por el Presidente de la Republica mediante Decreto
Supremo expedido a través del Ministerio de Hacienda. En igual forma se podra
decretar la supresion o cierre temporal de las Aduanas, cuando se produzca una

notable disminucion del trafico que por ellas opere®’,

También el inciso 2°, Articulo 1° de la Ordenanza, tal como ya lo he
transcrito y citado recientemente, se refiere a su ambito de aplicacion y este es:

“vigilancia y fiscalizacion” del paso de mercancias.

En conclusion, en ningln caso se trata de un organismo auténomo vy

dependera siempre de la Administracion del Estado.

156 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag.3.
157 Articulo 10° Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
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1.1 Zonas de Tratamiento Aduanero

Se contemplan dos zonas sobre las cuales el Servicio Nacional de Aduanas
ejerce jurisdiccion: la Primaria y la Secundaria. También existen zonas de

tratamiento aduanero especial 0 Zona Franca.

Se define legalmente la Zona Primaria como “el espacio de mar o tierra en
el cual se efectlan las operaciones materiales maritimas y terrestres de la
movilizacion de las mercancias, el que, para los efectos de su jurisdiccion es
recinto aduanero y en el cual han de cargarse, descargarse, recibirse o
revisarse las mercancias para su introduccion o salida del territorio nacional.
Correspondera al Director Nacional de Aduanas fijar y modificar los limites de

la zona primaria”®®8,

A su vez la Zona Secundaria se define legalmente como “la parte del
territorio y aguas territoriales que le corresponde a cada Aduana en la
distribucion que de ellos haga el Directos Nacional de Aduanas para los efectos

de la competencia y obligaciones de cada una™**°.

En todo caso, aunque no se mencione en las definiciones dadas, la Potestad
Aduanera no sélo es un conjunto de atribuciones que el Servicio ejerce sobre el
ingreso o salida de mercancias del territorio nacional, sino que también lo ejerce
sobre las personas que pasen por sus fronteras, puertos y aeropuertos. Tambiéen

ejerce control sobre la exportacion de servicios en que establezca la ley la

158 Articulo 2°, numeral 5°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, ép. cit.
159 Articulo 2°, numeral 6°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
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intervencion de la Aduana. Del mismo modo ejerce potestad sobre mercancias y
personas que ingresen o salgan de zonas de tratamiento aduanero especial (como
las llamadas Zonas Francas). Asi se ha establecido en el articulo 2°, numeral 1°

de la Ordenanzat®,

En definitiva, la Zona Primaria tiene importancia para efectos de determinar
el ambito de aplicacién de la potestad que ejerce el Servicio sobre mercaderias o
personas que ingresan o salen por sus areas fisicas de competencia, también para
la realizacion del Aforo Fisico Aduanero. Comprende puertos, aeropuertos,
terminales terrestres, oficinas fronterizas y/o de atencion directa en que operan
embarques, desembarques, movilizacion y despacho. La Zona Secundaria tiene
importancia para efectos de competencia y obligaciones de las aduanas sobre una
parte del territorio y aguas territoriales que le corresponda a una Aduana, es
decir, por descarte es la parte del territorio aduanero que no es Zona Primaria ni
Zona Franca, como mercados, fabricas, depdsitos o almacenes privados,

carreteras por donde se movilizan las mercaderias, etc.

También existen las Zonas de Tratamiento Aduanero Especial o Zona
Franca. Se puede definir “Zona Franca” como el “lugar fisico en el cual se
transan mercancias exentas de derechos e impuestos arancelarios,
correspondiendo en particular a un area o territorio perfectamente deslindado y
proximo a un puerto o aeropuerto, amparado por presuncién de

extraterritorialidad aduanera 161,

160 Articulo 2°, numerales 1°y 2°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 4p. cit.
161 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag. 6.
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El hecho de estar amparada bajo presuncion de extraterritorialidad aduanera
significa que para efectos aduaneros la mercaderia se encuentra en territorio
extranjero y, por lo tanto, no afectas al pago de derechos, impuestos, tasas y

demas gravamenes aduaneros:®?,

En Chile existen dos Zonas Francas: en lquique y en Punta Arenas,
establecidas y reguladas por el Decreto con Fuerza de Ley DFLN°2 del afio
2001, del Ministerio de Hacienda (Ley de Zona Franca), que aprueba el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley
DFLN°341 del afio 1977, del mismo Ministerio; y por las leyes complementarias

a la Ley de Zona Franca.

Por su parte las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras
autorizadas pueden operar en la zona mediante internacion de mercancias,
pudiendo desarrollar actividades comerciales e industriales en su interior,
inclusive operaciones de traspaso de mercancias mediante la respectiva Factura

de Traspaso®.

Se trata en definitiva de una zona de territorio fisico, amparada por
presuncion de extraterritorialidad, exenta de impuestos y gravamenes, y que es

objeto de un tratamiento aduanero especial establecido por la ley.

162 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albdnico, Eduardo; 6p. cit.; pag.7.
163 [dem.
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1.2 Comprobacion de los datos declarados

La ley establece en el articulo 84 de la Ordenanza que, aceptada la

declaracion de la Destinacion Aduanera (al que me referiré a continuacion), la

Aduana puede proceder, con la finalidad de comprobar los datos declarados, a:

realizar operaciones de examen fisico, revision documental o aforo de las

mercaderias!®*:

1.

Las “operaciones de examen fisico” consisten en el reconocimiento

material de las mercaderias.

La “revision documental” consiste en comprobar la concordancia de lo
expresado en la declaracion frente a lo que sefialan los documentos que la

acompaian.

También, estando las mercaderias en la zona primaria pueden ser
objeto de un “acto de aforo de las mercancias”. La Ordenanza lo define
como; “una operacion unica que consiste en practicar en una misma
actuacion el examen fisico y la revision documental, de tal manera que se
compruebe la clasificacion de las mercancias, su avaluacion, la
determinacion de su origen cuando proceda, y los demés datos necesarios

para fines de tributacion y fiscalizacién aduanera%,

164 Articulo 84°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.

165 Articulo 84°, inciso 4°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.

107



En la misma norma en comento se establece que las variaciones que se
observen en las operaciones de caracter fisico, documental o aforo de las
mercaderias, no implica la devolucion del documento, y los funcionarios, que
tendrdn un caracter de ministro de fe, junto con darle curso, procederan
conforme al articulo 185 de la Ordenanza, esto es, lo hardn constar por escrito
sefialando con precision los hechos, la individualizacion del imputado, la norma
infringida y la sancion establecida por la ley, y los demas datos necesarios para

que se diere lugar a la aplicacion de la multa respectival®®,

El infractor debe ser citado a una audiencia dentro de los diez dias siguientes
a la notificacion de la multa, personalmente o por carta certificada conforme a la
ley. Esta carta certificada se entendera practicada al quinto dia habil siguiente a
aquel en que sea expedida. Puede concurrir personalmente o representado, en
cuyo caso el mandato debe constar por escrito, salvo que se trate de auxiliares
debidamente reconocidos de despachadores, los cuales se entienden autorizados
para comparecer conforme al articulo 204 de la Ordenanza'®’. Por su parte, este
articulo 204, sefiala en su inciso 1° que los auxiliares son designados por
despachadores de entre sus socios o empleados para que los representen en
tramites del despacho de las mercancias; deberdn ser aceptados por el

Administrador de Aduana y, ademas, en el caso de los socios, por el Director®®,

La audiencia referida se realiza ante funcionario designado por resolucion

emitida del Director o Administrador de la Aduana, pudiendo hacer el citado sus

166 Articulo 185, inciso 1°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
167 Articulo 185, inciso 2° y 3°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
168 Articulo 204, inciso 1°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
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alegaciones verbalmente o por escrito. Puede el acusado allanarse a la multa, en
esa situacion no puede aplicarse una multa superior al 10% de la maxima legal

establecida para el caso, emitiéndose giro o documento que acredite el pago*®®.

De lo tratado en audiencia se levanta acta en que conste el allanamiento del
citado, multa aplicada y renuncia a todo recurso posterior, debiendo ser firmada

por el funcionario respectivo y el afectado, con copia a este Gltimo*°.

1.3 Las Destinaciones Aduaneras

Como lo sugiere su nombre se tratan en definitiva del destino que el duefio de
las mercancias declara le sea aplicable; asi, se definen las destinaciones
aduaneras por el articulo 71 de la Ordenanza de Aduanas como: “la
manifestacion de voluntad del duefio, consignante o consignatario que indica el
régimen aduanero que debe darse a las mercancias que ingresan o salen del
territorio nacional”’. Se formaliza materialmente a través del Documento
Unico de Salida (DUS), que es el documento a través del cual se formaliza la
salida legal de mercaderias, elaborado por un agente de aduanas y legitimado
ante el Servicio Nacional de Aduanas; del Documento Unico de Salida
Simplificada (DUSSI), que se trata en términos practicos de un documento a
través del cual se formaliza la salida legal de mercaderias sin intermediar un
agente de aduanas; o a través de la Declaracion de Ingreso (DIN), que es aquel

que indica la clase de destinacion al caso particular.

169 Articulo 185, inciso 4°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
170 Articulo 185, inciso 5°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
171 Articulo 71°, Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
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Seriala el profesor Eduardo Picand, que entre las destinaciones aduaneras de

salida de mercancias destacan:

1.

“Exportacion: que corresponde al envio legal de mercancias nacionales

0 nacionalizadas para su uso o consumo en el exterior.

Régimen de Salida Temporal: que corresponde a la salida al extranjero
de mercancias nacionales o nacionalizadas, por un periodo determinado,
sin que pierdan su calidad y sin que deban pagar a su retorno los derechos

e impuestos que cause su importacion.

Régimen de Salida Temporal para Perfeccionamiento Pasivo:
consistente en la salida al exterior de mercancias nacionales o
nacionalizadas, con la finalidad de ser objeto de reparacion o
procesamiento, siempre que sean susceptibles de acogerse al régimen de
salida temporal. Sin embargo, estas mercancias al retornar al pais deberan
pagar los derechos de importacion, impuestos y demas gravamenes,
respecto de las piezas, partes, repuestos y materiales de cualquier
naturaleza que les hayan sido incorporadas en el extranjero o en un

territorio aduanero especial™!’2.

Del mismo modo, el profesor Eduardo Picand sefiala que entre las

destinaciones aduaneras de ingreso de mercancias destacan:

172 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag.6.
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1.

En

“Importacion: que corresponde al ingreso legal al territorio nacional de

mercaderias extranjeras para su uso o consumo en el pais;

Régimen de Admision Temporal: consistente en el ingreso al pais de
ciertas mercancias provenientes del extranjero o zonas de tratamiento
aduanero especial, sin que ellas pierdan tal calidad, con la finalidad de ser
importadas, reexportadas o devueltas a su lugar de origen dentro del plazo

establecido.

Régimen de Almacén Particular: consistente en el ingreso al pais de
mercancias extranjeras para su exclusivo deposito en recintos a cargo del
consignatario y por un tiempo determinado, sin pagar derechos, impuestos

y demas gravamenes que correspondan a su importacion.

Régimen de Admision Temporal para Perfeccionamiento Activo:
consistente en el ingreso al territorio nacional o a recintos especialmente
habilitados de materias primas, partes, piezas, o elementos que vayan a ser
transformados, integrados, armados, refinados o sometidos a otros
procesos de terminacion, con el fin de exportar los productos resultantes

de dichos procesos™’3,

Derecho Tributario Aduanero

general, los derechos aplicados por el Estado con caracter tributario son'’*:

173 fdem.

174 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag.8.
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2.1 Derecho a la Exportacién

Gravan la salida del territorio nacional de mercancias nacionales o

nacionalizadas para su uso o0 consumo en el exterior.

2.2 Derecho al Transito

Afectan el paso de mercaderias provenientes del exterior a través del territorio

nacional y cuya destinacion final se encuentra en el extranjero.

2.3 Derechos a la Importacion

Comprenden:

2.3.1. Derechos Arancelarios: Surgen del Arancel Aduanero y se

componen de:

2.3.1.1. Derechos Ad Valorem: Es un arancel fijo, uniformado -no
diferenciado-, corresponde al 6% del valor aduanero de las
mercaderias (el valor aduanero generalmente corresponde
al valor CIF). Se aplica a las mercaderias que ingresan al
pais sin los beneficios que en materias arancelarias
otorgan los Tratados de Libre Comercio y Acuerdos de
Asociacion Econdmica. Ademas, se debe pagar Impuesto
al Valor Agregado IVA (19%), siendo la base impositiva
del IVA: Valor Aduanero + Derechos Ad Valorem.
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Esta situacion varia cuando las mercaderias son
originarias de paises con los cuales Chile haya suscrito un
Acuerdo de caracter comercial o un Tratado de Libre
Comercio. En tal caso, quedan afectas a los aranceles en

cada Acuerdo se hayan pactado!”®.

2.3.1.2. Derechos Especificos: En Chile estdn vinculados al
azucar y al trigo y configuran Banda de Precios. Estos
derechos nivelan costos de produccion y posicionamiento
en el mercado versus los relacionados a la importacion de

productos extranjeros.

2.3.1.3. Sobretasa: Son tributos que gravan ciertas mercancias y
protegen la industria nacional en casos de dumping de
otros paises. Abarca los derechos compensatorios,
percibidos para neutralizar cualquier subsidio concedido
directa o indirectamente a la fabricacion, produccion o
exportacion de cualquier mercancia; Yy derechos
antidumping, que son aquellos utilizados para neutralizar
el efecto de dafio o de amenaza de dafio causado por la
aplicacion de préacticas de dumping; se aplica a las
importaciones y se adiciona los derechos aduaneros

regulares.

175 Servicio Nacional de Aduanas [en linea] <https://www.aduana.cl/preguntas-de-clasificacion/aduana/2013-
04-12/074704.html> [consulta: 06 noviembre del 2018].
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2.3.1.4. Recargo por Uso: La disposicion aduanera grava la
importacion de mercancias usadas con un 50% de los
derechos vigentes. Se eximen los bienes de capital, las
importaciones acogidas a la Seccion (0) del Arancel
Aduanero Nacional (Tratamientos ~ Arancelarios
Especiales), y las mercancias cuyo monto no sea superior
a US$100.-CIF.

2.3.2. Derechos Para-arancelarios: Son aquellos gravamenes que sin
figurar expresamente en el Arancel Aduanero utilizan como base
de célculo la misma base imponible que se establece para los
derechos arancelarios como pago en concepto de retribucion de

servicios efectivamente prestados.
2.3.3. Derechos Extra-arancelarios: es la aplicacion a productos

importados de impuestos internos aplicados a determinados

productos nacionales.
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2.4 Beneficios Tributarios al Exportador en Particular

2.4.1. Decreto Ley N°825: Recuperacion del Impuesto al Valor
Agregado (1.V.A.)!"®

La devolucién del Impuesto al Valor Agregado, IVA, al
exportador se aplica respecto a la adquisicion de bienes o
servicios de exportacién;, ademas a insumos Yy productos
importados utilizados en una exportacion. Se pueden acoger a
este beneficio todos los exportadores de productos de
exportacion y, tratandose de servicios, s6lo podran acceder a este
beneficio cuando presten servicios a personas sin residencia, ni
domicilio en Chile siempre que el servicio sea calificado de
“exportacion” por Resolucion del Servicio Nacional de Aduanas.
Se solicita ante el Servicio de Impuestos Internos (SllI), con
jurisdiccion en la comuna correspondiente al domicilio
comercial, quien resolvera conforme a los requisitos de la
Declaracion Jurada y antecedentes que deben acompariar los
exportadores. La solicitud debe realizarse dentro del mes
siguiente al de la fecha de embarque para los bienes, o del mes
siguiente de recibida la liquidacion final de wventa en

consignacion exteriort’’.

176 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 31 de diciembre de 1974, Decreto Ley N°825, Ley sobre
Impuestos a las Ventas y Servicios, Promulgada el 27 de diciembre de 1974, s.num.

177 Centro de Investigacidon, Desarrollo e Innovacién en Pesca y Acuicultura; “Exportar paso a paso. Una guia
para aprender a exportar”; s.a. [en linea]
http://www.mares.cl/documentosnodo/mercado/EXPORTAR_PASO_A_PASO.pdf [Consulta: 08 enero 2018].
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2.4.2. Ley N°18.480: Reintegro Simplificado y su Modificacion!’®

“Los productos exportados, que contengan al menos un 50%
de insumos importados cuya posicion arancelaria no se encuentre
incluida en el listado de exclusion emitido anualmente, acorde
con la fecha de aceptacion a tramite de la declaracion de
exportacion respectiva, emitida por el Servicio. Los productos de
origen nacional que, al 31.12.90 se encontraron excluidos del
reintegro, siempre y cuando el monto exportado, por partida
arancelaria, haya sido igual o superior a un valor FOB de
US$5.000.000 segun certificado del Servicio.
Seran beneficiadas con la tasa de reintegro de 3% aplicable a las
mercancias definidas en los incisos precedentes, aquellas
mercancias que, durante 1990, se hubieren exportado por partida
arancelaria, ‘por montos iguales o inferiores a US$18.000.000,
valor FOB de los Estados Unidos de Norteamérica ", segln lo

certifique el Servicio*e,

Se solicita en la Tesoreria General de la Republica

correspondiente a la jurisdiccion de la empresa exportadora

178 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 19 de diciembre de 1985, Ley N°18480, Establece Sistema de
Reintegro de Gravamenes que Incidan en Costo de Insumos de Importaciones Menores no Tradicionales,
Promulgada el 17 de diciembre de 1985, s.num.

179 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 19 de diciembre de 1985, Ley N°18480, Establece Sistema de
Reintegro de Gravamenes que Incidan en Costo de Insumos de Importaciones Menores no Tradicionales,
Promulgada el 17 de diciembre de 1985, articulo 2°, inciso 3°. s.num.

180 Servicio Nacional de Aduanas [en linea] <https://www.aduana.cl/sistema-simplificado-de-reintegro-a-las-
exportaciones/aduana/2007-02-28/161507.html> [consulta: 06 noviembre del 2018].
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2.4.3.

dentro del plazo de 120 dias contados desde la fecha de
vencimiento del plazo dado para informar sobre el resultado de
las operaciones de exportacién y del destino dado a las

correspondientes divisas*®?.

Ley N°18.708: Reintegro de Derechos y demas Gravamenes

Aduaneros!®

El Reintegro de derechos y demas gravamenes aduaneros se
trata de una franquicia que entrega el Estado a los exportadores
chilenos permitiéndoles recuperar aranceles aduaneros y demas
gravamenes pagados al importar materias primas, articulos a
media elaboracion y partes y piezas utilizadas como insumos. Se
comprenden el derecho Ad Valorem, derechos especificos, tasa
de despacho, sobretasas a la importacion de mercancias usadas.
Se solicita en el Servicio Nacional de Aduanas donde se pagaron
los derechos indicados anteriormente. No podra solicitarse
reintegro con cargo a declaraciones de importacion de mas de 18
meses contados desde la fecha de la exportacién. Asimismo, el
reintegro deberd impetrarse a lo mas, dentro del plazo de nueve

meses, contado desde la fecha anterior. Ambos plazos podran ser

18lCentro de Investigacion, Desarrollo e Innovacidn en Pesca y Acuicultura; Exportar paso a paso. Una guia para
aprender a exportar; s.a. [en linea]
http://www.mares.cl/documentosnodo/mercado/EXPORTAR_PASO_A_PASO.pdf [Consulta: 08 enero 2018].

182 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 13 de mayo de 1988, Ley N°18708, Establece Sistema de
Reintegro de Derechos y demds Gravamenes Aduaneros que indica en favor de los Exportadores, Promulgada el
11 de mayo de 1988, s. num.
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prorrogados en casos calificados por el Director Nacional de

Aduanas?®s,

2.4.4. Ley N°18.634: Pago Diferido de Gravamenes y Crédito

Fiscall®*

Se trata de un beneficio otorgado para la adquisicion de
bienes de capital. Este beneficio esta dividido en dos partes: el
pago diferido de los Tributos Aduaneros y el otorgamiento de un
Crédito Fiscal brindado para la adquisicion de un bien de capital

nacional.

Tales bienes de capital beneficiados son aquellos incluidos
en un listado establecido por Decreto del Ministerio de
Hacienda, sin perjuicio de que cualquier interesado pueda
solicitar la incorporacion de un bien de capital a la lista. La
peticion es analizada por una comisién especial, presidida por el
Ministerio de Hacienda. Los bienes de capital, debe tener un
valor Cost, Insurance and Freight (CIF) minimo establecido por

Ley y reajustado cada afio.

183 Centro de Investigacion, Desarrollo e Innovacién en Pesca y Acuicultura; Exportar paso a paso. Una guia para
aprender a exportar; s.a. [en linea]
http://www.mares.cl/documentosnodo/mercado/EXPORTAR_PASO_A_PASO.pdf [Consulta: 08 enero 2018].

184 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 5 de agosto de 1987, Ley N°18.634, Establece Sistema de Pago
Diferido de Derechos de Aduana, Crédito Fiscal, y otros beneficios de caracter Tributario que indica, Promulgada
el 23 de julio de 1987, s. num.
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Se entiende por pago diferido aquel que es pagadero a un
plazo determinado. Luego, en relacion con el pago diferido, el

articulo sexto de la Ley que tratamos establece:

“Articulo 6°. - El pago de los derechos e impuestos de
caracter aduanero, causados en la importacion de bienes
de capital, adquiridos o arrendados, podra ser diferido
en un plazo maximo de siete afios, contado desde la
legalizacion de la respectiva declaracion de
importacion. Este beneficio no comprende las sobretasas
y derechos compensatorios que se establecieren de
conformidad con el articulo 10 de la ley N°18.525 vy al
recargo establecido en la Regla N°3 de las Reglas
Generales Complementarias, a que se refiere el inciso
segundo del articulo 2° de la citada ley respecto de los
barcos para pesca Yy barcos factoria, que se clasifican
en las  subpartidas  89-01-03-00 'y  89-01-89-00,
respectivamente, del Arancel Aduanero.

El beneficio sefialado en el inciso anterior y sus
modalidades de aplicacién, se haran extensivos al
impuesto que contempla el articulo 43 bis del decreto
ley N°825, de 1974, que se devengue en la importacion
de automoviles para el transporte publico de pasajeros
que se destinen a taxis, cuyo valor CIF no exceda de

US$11.149,68.- cantidad que se reactualizard anualmente
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de la misma manera y oportunidad sefialadas en el

inciso segundo del articulo 7° 18,

Por lo tanto, se pueden acoger al beneficio del pago diferido
en un plazo maximo de siete afios, contados desde la legalizacion
de la respectiva declaracion de importacion, las maquinas,
vehiculos y herramientas que estén individualizadas como bienes

de capital por el Ministerio de Hacienda.

Pueden acogerse al beneficio de otorgamiento de crédito
fiscal todas las personas que deseen comprar maquinarias
nuevas, fabricadas en el pais y estén individualizadas como

bienes de capital por el ministerio de Hacienda'®®.

Al respecto el articulo 11 de la Ley 18.364, establece: ““ Los
bienes de capital sin uso fabricados en el pais daran derecho al
comprador, en la primera transferencia, a percibir una suma de
dinero de cargo fiscal equivalente al 73% del arancel aduanero
sefialado en el inciso primero del articulo 1° de la ley N°18.687
determinado sobre el precio neto de factura, excluyendo para
estos efecto el valor de las mercancias importadas al amparo del

beneficio de pago diferido, que se hubieren incorporado al bien

185 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 5 de agosto de 1987, Ley N°18.634, Establece Sistema de Pago
Diferido de Derechos de Aduana, Crédito Fiscal, y otros beneficios de caracter Tributario que indica, Promulgada
el 23 de julio de 1987, s. num.

186 Centro de Investigacidn, Desarrollo e Innovacién en Pesca y Acuicultura; Exportar paso a paso. Una guia para
aprender a exportar; s.a. [en linea]
<http://www.mares.cl/documentosnodo/mercado/EXPORTAR_PASO_A_PASO.pdf> [consulta: 08 enero 2018].
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de capital producido en el pais. Este crédito fiscal se pagara por
el Servicio de Tesorerias, mediante cheque nominativo.

Para la procedencia del beneficio a que se refiere este
articulo, sera necesario que el respectivo bien de capital esté
comprendido en la lista establecida en el articulo 4° de esta

ley 187,

Los beneficiarios de este crédito fiscal deben solicitarlo ante
el Servicio de Tesorerias por medio de la presentacion de los
formularios que Tesoreria y Aduana disponen para los usuarios.
A fin de agilizar el trdmite de verificacion de antecedentes que le
compete al Servicio de Aduanas estas solicitudes deben
presentarse en la Aduana que tiene jurisdiccion en la ciudad

donde se encuentra la empresa fabricante del bien de capital'®,

3. Derecho Penal Aduanero

3.1 Figuras Penales Comunes

En este titulo, me referiré en particular a algunas figuras penales aduaneras

comunes en la materia que se deben conocer. Me refiero al Delito de

187 Chile, Ministerio de Hacienda, publicada el 5 de agosto de 1987, Ley N°18.634, Establece Sistema de Pago
Diferido de Derechos de Aduana, Crédito Fiscal, y otros beneficios de caracter Tributario que indica, Promulgada
el 23 de julio de 1987, s. num.

188 Chile, 1987, Resolucién exenta N°764 de la Tesoreria General de la Republica, publicada en el Diario Oficial
del 7 de diciembre de 1987; numeral 3.
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Contrabando, Declaracion Falsa relacionada a las Mercaderias de Exportacion

y Prescripcion de los Delitos contenidos en la Ordenanza de Aduanas.

Respecto de la Competencia para conocer de estos delitos, correspondera
ser conocidos por los Tribunales de Garantia y los Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal, segun se establece en los articulos 188 y 189 del Decreto con
Fuerza de Ley N°30 del afio 2005, del Ministerio de Hacienda, Ordenanza de
Aduanas. Estas normas que se encuentran ubicadas en el Titulo Tercero de la
Ordenanza y que se titula “De las Infracciones a la Ordenanza, de sus Penas y
del Procedimiento para Aplicarlas”. En efecto, el articulo 188, inciso primero,
primera parte, de la Ordenanza de Aduanas, sefiala: “Los delitos aduaneros
seran investigados y juzgados conforme a las reglas establecidas en el
Caodigo Procesal Penal... . Por su parte, el articulo 189, incisos 1° y 2° de la
misma norma en comento, establece: “Las investigaciones de hechos
constitutivos del delito de contrabando sélo podran ser iniciadas por
denuncia o querella del Servicio, por intermedio de su Director Nacional, de
los Directores Regionales o de los Administradores de Aduana.

Con todo, la querella podra tambien ser interpuesta por el Consejo de

Defensa del Estado, a requerimiento del Director Nacional .
3.1.1 Delito de Contrabando:
En el articulo 168 incisos 2,3 y final; se establece la figura de

contrabando que en Doctrina se ha diferenciado de la siguiente

formals®:

189 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag. 9
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3.1.1.1 Contrabando Propio: regulado en el articulo 168
inc.2, establece que “incurrira en el delito de contrabando el
que introduzca al territorio nacional, o extraiga de el,
mercancias cuya importacion o exportacion, respectivamente

se encuentren prohibidas”*®,

3.1.1.2 Contrabando Impropio: EI articulo 168 inc.3
determina que “comete también el delito de contrabando el
que, al introducir al territorio de la Republica, o al extraer de
él, mercancias de licito comercio, defraude la hacienda
publica mediante la evasion del pago de los tributos que
pudieren corresponderle, o mediante la no presentacion de
las mismas a la Aduana®®'”. Por lo tanto, se deduce que los
elementos del contrabando impropio son: Nacionalizacion de
mercancias de comercio licito; evasion del pago de tributos, o
no presentacion de mercancias ante las autoridades del
Servicio de Aduana. Incurren en este mismo delito, segun lo
establece el articulo 168 inciso final, “quienes introduzcan
mercancias extranjeras desde un territorio de régimen
tributario especial a otro de mayores gravamenes, o al resto
del pais, en alguna de las formas indicadas en los incisos

precedentes!?,

190 Articulo 168°, inciso 2°; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
191 Articulo 168°, inciso 3°; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
192 Articulo 168°, inciso final; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, op. cit.
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Las sanciones a la infraccion de estas normas (contrabando
propio e impropio), estan en el articulo 178 de la Ordenanza,

y son'%s:

1. “Con multa de una a cinco veces el valor de la
mercancia objeto del delito o con presidio menor en sus
grados minimo a medio o con ambas penas a la vez, si ese
valor excede de 25 Unidades Tributarias Mensuales.
Tratandose de mercancia afecta a tributacion especial o
adicional, cualquiera sea su valor con multa del cincuenta
por ciento al trescientos por ciento de los impuestos,
derechos y gravamenes eludidos, sin perjuicio de la pena

corporal sefalada.

2. Con multa de una a cinco veces el valor de la
mercancia objeto del delito si ese valor no excede de 25

Unidades Tributarias Mensuales.

En ambos casos se condenara al comiso de la

mercancia, sin perjuicio de su inmediata incautacion %,

193 Borboran Ramos, Marcelo y Picand Albénico, Eduardo; 6p. cit.; pag. 9
194 Articulo 178°, numerales 1°y 2°; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
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3.1.2 Declaracion Falsa Relacionada a las Mercaderias de
Exportacion

Esta materia se regula en el articulo 169 de la Ordenanza de
Aduanas y establece que, “la declaracion maliciosamente falsa del
origen, peso, cantidad o contenido de las mercaderias de
exportacion sera castigadas con la pena de presidio menor en su
grado minimo a medio y multa de hasta cinco veces el valor
aduanero de las mercancias™®. Se hace aplicable la pena a
“quienes falsifiquen, material o ideoldgicamente, certificaciones o
analisis exigidos para establecer el origen, peso, cantidad, o
contenido de las mercancias de exportacion®®, También se
aplicard “a aquellos consignantes de mercancias que salen del pais,
gue presenten documentos falsos, adulterados o parcializados, para
servir de base a la confeccion de las declaraciones, determinandose

a través de ellos la clasificacion o valor de las mercancias .

3.2 Prescripcidon de los Delitos contenidos en la Ordenanza de Aduanas

Se regula en el articulo 170 que establece: “la responsabilidad por actos u
omisiones penados en la Ordenanza prescriben en el plazo de tres afios, con
excepciodn de la responsabilidad concerniente a los funcionarios o empleados de

Aduana, en cuyo caso el plazo sera de cinco afios "%,

195 Articulo 169°, inciso 1°; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
196 Articulo 169°, inciso 2°; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, dp. cit.
197 Articulo 169°, inciso 3°; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
198 Articulo 170; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
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Como lo sefiala el autor Gonzalo Yuseff Sotomayor en la obra que se cita mas

adelante, el régimen de prescripcion previsto para las infracciones aduaneras

presenta las siguientes caracteristicas:

a.

“A diferencia de lo que ocurre con las infracciones tributarias, el
plazo de prescripcion rige para los delitos propiamente tales —fraude
aduanero y contrabando— como para las infracciones de orden
administrativo que contemplan los articulos 175 a 176 de la Ordenanza
de Aduanas. A esta conclusion se llega luego de examinar en forma
comparativa los articulos 168 y 170 de ese cuerpo legal: mientras el
primero dispone que las infracciones aduaneras pueden ser de caracter
reglamentario o constitutivas de los delitos de fraude y de contrabando,
el179segundo agrega que la responsabilidad por los actos penados en la
Ordenanza -sin distinguir en cuanto a su caracter— prescribe en los
plazos de tres y cinco afios, segun se trate de particulares o de

funcionarios.

Los plazos especiales que contempla el articulo 170 de la Ordenanza
de Aduanas sélo se refieren a la prescripcion de la accion penal®®®, de
modo que la prescripcién de la pena se rige por las disposiciones
generales que contiene el Codigo Penal. Como el fraude aduanero y el

contrabando —atendida la pena que la ley les asigna— son simples delitos,

199 En el mismo sentido, NOVOA: ob. cit., II, pig. 458. En contra, GUTIERREZ, OCTAVIO: “Nociones de
Derecho Aduanero”, en Revista de Derecho Econdémico, Santiago, afio IX, N° 35-36, septiembre 1971, pag. 55.
Citado por Yuseff Sotomayor, Gonzalo; VLex Chile, La Prescripcion en Leyes Especiales, pags. 177 a 188 [en
linea] https://app.vlex.com/#/vid/prescripci-leyes-especiales-68942277 [consulta: 9 de noviembre del afio 2018].
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correspondera aplicar el plazo de prescripcion de la pena establecido

para esta clase de infracciones.

Al referirse al plazo de cinco afos, la ley dispone que éste se aplica “a
los funcionarios o empleados de aduana”. Sin embargo, como el
legislador no restringe el ambito de aplicacion de la norma a quienes
pertenezcan a la dotacién del Servicio de Aduanas, no existe
inconveniente para sostener que ese plazo se aplica a los empleados de
cualquiera de los servicios que intervienen en la funcion aduanera que
desarrolla el Estado. Para llegar a esta conclusion debe considerarse que
la palabra “Aduana”, en su sentido natural y obvio, alude tanto a una
funcion estatal como al 6rgano del Estado que en forma especifica la
desarrolla; y que la Ordenanza de Aduanas, en numerosas disposiciones,
utiliza expresamente la frase “Servicio de Aduanas” cuando quiere

referirse en forma exclusiva a este ultimo.

El plazo de prescripcion de cinco afios se aplica también a los
despachadores de aduana, los auxiliares de estos y a sus apoderados
especiales, quienes, de conformidad con el articulo 203 de la Ordenanza
de Aduanas, “se consideraran empleados publicos para todos los efectos
del Cédigo Penal y de las responsabilidades derivadas de las infracciones
contempladas en esta Ordenanza”. La Corte Suprema, por su parte, ha
resuelto que la responsabilidad penal que afecta al sustituto o

reemplazantel80ocasional de un agente de aduana, por actos gque ejecuta
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en este caracter, es la misma que la del despachador propietario y por

tanto prescribe en cinco afios?® 201,

4. Tribunales Tributarios y Aduaneros?®?

Se otorga a los Tribunales Tributarios y Aduaneros la competencia para
resolver, conforme al Titulo Sexto, Libro Segundo de la Ordenanza General de

Aduanas en sus articulos 117 a 120, las siguientes materias:

El ambito de sus competencias sera para conocer de las reclamaciones que se

presenten ante el Servicio Nacional de Aduanas relativas a:

1. “Liquidaciones, cargos y actuaciones que sirvan de base para
la fijaciobn del monto o determinacion de diferencias de

derechos, impuestos, tasas o gravamenes.

2. Clasificacion y/o valoracion aduanera de las declaraciones

de exportacion practicada por el Servicio de Aduanas.

200 Revista de Derecho y Jurisprudencia, afio 1958, sec. 42, pag. 48. Citado por Yuseff Sotomayor, Gonzalo; VLex
Chile, La Prescripcion en Leyes Especiales, pags. 177 a 188 [en linea] https://app.vlex.com/#/vid/prescripci-
leyes-especiales-68942277 [consulta: 9 de noviembre del afio 2018]

201 yLex Chile, Yuseff Sotomayor, Gonzalo; La Prescripciéon en Leyes Especiales, pags. 177 a 188 [en linea]
https://app.vlex.com/#/vid/prescripci-leyes-especiales-68942277 [consulta: 9 de noviembre del afio 2018]

202 | os Tribunales Tributarios y Aduaneros de la Republica de Chile se encuentran regulados principalmente,
organicamente en la Ley Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros, Ley N°20.322, del Ministerio de
Hacienda, promulgada el 13 de enero del 2009, publicada el 27 de enero del 2009; y en el Libro Tercero del
Codigo Tributario, aprobado este cuerpo legal por Decreto Ley N°830, del Ministerio de Hacienda, promulgado
el 27 de diciembre de 1974, publicado el 31 de diciembre de 1974.
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3. Actos o resoluciones que denieguen total o parcialmente las
solicitudes efectuadas en conformidad al titulo séptimo del libro

segundo.

4.  Las demas que establezca la ley”?%,

Sera competente para conocer el Tribunal del territorio jurisdiccional donde

se encuentra la autoridad aduanera que practico la actuacion objeto del reclamo.

De las apelaciones de resoluciones dictadas por Tribunales Tributarios y
Aduaneros conoceran en segunda instancia las Cortes de Apelaciones del
territorio jurisdiccional en que tenga asiento el tribunal que dicto la resolucion

apelada en los casos que la ley establezca?®,

A su vez, conocera la Corte Suprema de los recursos de casacion en el fondo
y en la forma que se deduzcan contra sentencias de segunda instancia dictadas
por las Cortes de Apelaciones segln sean procedentes conforme al Codigo de

Procedimiento Civil y la Ordenanza de Aduanas?®.

203 Articulo 117, letras a), b), ¢) y d); Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, 6p. cit.
204 Articulo 118; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, ép. cit.
205 Articulo 119; Decreto con Fuerza de Ley N°30, Ordenanza de Aduanas, ép. cit.
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CAPITULO V
ARBITRAJE EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

1. Aspectos Generales del Arbitraje en el Comercio Internacional

Como lo senala el profesor Enrique Paillas Pefia en su obra “El Arbitraje
Nacional e Internacional Privado”, “es posiblemente la actividad del comercio lo
que dio gran desarrollo al arbitraje”??. En efecto, considerando que el comercio
internacional es una operacion que realizaban mercantes de diferentes pueblos,
es natural que los conflictos que se generaban a propdsito del intercambio de
bienes prefirieran entregar su solucion a terceros intermediarios que hoy

Ilamamos “arbitros” y que operaban en pro de acuerdos mutuos de las partes.

Agrega el profesor Paillas que, aunque “el arbitraje puede resultar de un
compromiso o clausula compromisoria, una vez aceptado se genera una relacién

procesal que incluye facultades jurisdiccionales”?’.

Teniendo en cuenta que, en la actualidad es comin entre los diferentes paises
suscribir diversos tratados o acuerdos como via de solucién de controversias por
medio del “arbitraje”, este se ha vuelto el medio mas relevante para la solucion
de tales conflictos, permitiendo a las partes someter cualquier conflicto

contractual a tribunales previamente convenidos por los contratantes.

206 pjillas, Enrique; 2003; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; Santiago de Chile; Lexis Nexis; pag.7.
207 pjillas, Enrique; Op.cit.; pag. 8.
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En general, es comun someterse al arbitraje de instituciones como la Camara
de Comercio Internacional (CCl), la Corte de Arbitraje Internacional de Londres
(LCIA), la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), vy, en el
caso de Chile, el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM), de la Camara de

Comercio de Santiago?®,

En este trabajo describiré mas adelante los aspectos mas relevantes del
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de 1998, cuya

ultima version esta vigente a partir del 1° de Marzo del afio 2017.

Es necesario mencionar que también es cominmente utilizado el Reglamento
de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres de 1998, cuya ultima version

esta vigente a contar del 1° de Octubre del afio 2014.

Estos dos son los reglamentos mas ocupados en las compraventas

internacionales.

En relacion con el contrato que versa sobre comercio internacional y sobre
arbitraje, tal como lo sostiene el profesor Paillas en su obra en comento, “no esta
sujeto a ninguna formalidad especial. En principio rige la autonomia de la

voluntad”?%°,

La ley modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las

Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional sefiala que “el acuerdo

208 Echeverria M., Francisco; Vargas G., Jorge.; Vendrell B., Monserrat; dp. cit.; pag. 97.
209 pjillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; dp. cit.; pag.71.
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de arbitraje es aquel por el cual las partes deciden someter a arbitraje todas o
ciertas controversias que puedan surgir o hayan surgido entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. Este acuerdo
podra constar como clausula compromisoria incluida en un contrato o en un
acuerdo separado?!°, A falta de clausula de compromisoria 0 compromiso,
seran los tribunales de justicia de cada pais los que conoceran del conflicto
conforme al derecho que corresponda. En caso de ser aplicable la Convencion
de Viena, el tribunal ordinario debe aplicarla por sobre el derecho interno, pues
es la norma pertinente. En la practica no siempre ocurre de este modo, pero no es
lo correcto. Por lo tanto, si una Compraventa Internacional se rige por la
Convencion de Viena, el Tribunal chileno debe aplicar sus disposiciones, las que

prevalecen sobre la normativa nacional.

2. Definicion de Arbitraje

La ley chilena no lo define. Pero el Cddigo Organico se aproxima a ello
sefiala en su articulo nimero 222 que, “se llaman arbitros los jueces nombrados
por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucion de un

asunto litigioso %,

Se pueden inferir algunas caracteristicas de esta aproximacién al concepto de

arbitraje y de la institucion de arbitraje en general, y son:

210 pjillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; dp. cit.; pag.75.

211 pjcand Albénico, Eduardo, 2003, “Arbitraje Comercial Internacional”, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, pag
21.
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=

Resolver conflictos entre partes que se someten al arbitraje. Es
decir, las partes gue lo acuerdan acuden a un juez arbitro para dirimir

un eventual conflicto entre ellas.

2. Intervencion de Terceros: Lo que implica que un tercer, llamado
juez arbitro, serd quien dirima el asunto sometido a su decision. Es
por lo que “algunos autores lo consideran un equivalente

jurisdiccional??,

3. Intereses Subjetivos Disponibles. Es decir, el arbitraje debe recaer
sobre materias respecto de las cuales las partes puedan disponer

libremente conforme a Derecho?®,

4, Acuerdo Previo. Se requiere acuerdo de comun acuerdo por las
partes llamado compromiso que puede pactarse antes o durante un
conflicto mediante el cual se someten a la deliberacion de un tribunal

arbitral o juez arbitro.

5. Juez Transitorio. Es decir, el asunto en conflicto se somete a la
decision de un tribunal arbitral o juez arbitro que no goza de la

permanencia y continuidad de los tribunales ordinarios?4,

212 Carnelutti, Francesco, “Sistema de Derecho Procesal Civil”, traduccidn de Santiago Sentis Melendo, Editorial
Uteha Argentina, Buenos Aires, 1944, paginas 183 y ss. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje
Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 23.

213 | 3 nueve Lay de Arbitraje de Espafia del afio 2003 dispone en su articulo 2° que “son susceptibles de arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”. Citado por Picand Albdnico,
Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 23.

III

214 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 25.
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3. Clasificacion del Arbitraje

Las principales clasificaciones son:

3.1 Arbitraje de Derecho Publico y Arbitraje de Derecho Privado:
Arbitraje sera de Derecho Publico cuando uno de los intervinientes sea
el Estado o un organismo dependiente de él o bien los intereses en
juego sean de caracter publico; serd de Derecho Privado si ambas
partes son particulares que transigen sobre derechos propio, 0 sea,

sobre intereses privados?®®,

3.2 Arbitraje Internacional y Arbitraje Nacional: Sera Arbitraje
Internacional cuando los puntos de conexion de la relacion ius
privatista pudieran ocasionar un roce entre dos 0 mas ordenamientos
juridicos frente a una misma relacion compleja sujeta a arbitraje. Por
otro lado, cuando los presupuestos que conforman el arbitraje puedan
ser regulados integramente por una misma legislacion, sera un

Arbitraje Nacional®®.

3.3 Arbitraje Ad Hoc y Arbitraje Institucional: Arbitraje Ad Hoc es
aquel en que las partes libremente acuerdan las reglas y eligen el
arbitro, sin recurrir a una institucion externa que regule el arbitraje. El

Arbitraje Institucional es aquel en que existe un organismo

215 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 51.
216 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 51y 52.
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intermediario en el proceso que presta servicio para realizar los

tramites de nombramiento del arbitro y el desarrollo del arbitraje®*’.

3.4 Arbitraje Voluntario y Arbitraje Prohibido: es aquel que las partes
constituyen libremente. Sera Arbitraje Forzoso aquel que se constituye
por mandato expreso del legislador atendida la especial naturaleza de
los asuntos sometidos a su decision. Serd Arbitraje Prohibido aquel en
que el legislador no permite que determinados asuntos sean sometidos

a este proceso, habiendo sobre tales materias un interés social?8,

Nuestra Corte Suprema conociendo de un recurso de queja sostuvo
que, “en los conflictos individuales de trabajo no es posible recurrir al
arbitraje, aun cuando las partes voluntariamente pretendan someter sus
diferencias a este procedimiento, atendido el caracter de orden publico
de las disposiciones laborales y la irrenunciabilidad de los derechos que

ellas confieren”?%,

3.5 Arbitro de Derecho, Arbitro Arbitrador y Arbitro Mixto: El
Arbitro sera de Derecho cuando deba fallar conforme a la ley tanto en
el procedimiento como en el fondo del asunto, es decir ser sometera a
las reglas establecidas para jueces ordinarios, segun la naturaleza de la

accion deducida. EI Arbitro Arbitrador fallard conforme a su equidad

217 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 52 y 53.
218 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 53 a 57.

219 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XC, I, 22 parte, seccién 32, pagina 144. Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo XCVII, 2000, |, 22 parte, seccidn 22, pagina 42. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
XCVII, 2000, |, 22 parte, seccidén 22, pagina 76. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial
Internacional”, 6p.cit. pag. 57.
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y prudencia y se sometera en su procedimiento y en su fallo a las reglas
establecidas por las partes en el acto constitutivo del compromiso. El
Arbitro Mixto, falla conforme a Derecho, pero tiene facultades de

arbitrador en cuanto al procedimiento.

4. Compromiso y Clausula Compromisoria

Respecto de estos convenios arbitrales que ya hemos mencionado al tratar los
aspectos generales del arbitraje, se refieren al acuerdo por medio del cual las
partes someten un determinado asunto al conocimiento de un arbitro, y se le

denomina “pacto de arbitraje” o “convenio arbitral??°,

Al respecto los Tribunales de Justicia han sostenido que, “el pacto de arbitraje
sea bajo la forma de compromiso o de clausula compromisoria, constituye un
contrato autébnomo e independiente, en que las partes acuerdan sustraer
determinadas materias del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, para

someterla al tribunal arbitral’’?2%,

El “compromiso arbitral”, se ha definido como “aquella convencién en que
las partes acuerdan que determinados asuntos litigiosos sean sometidos al

conocimiento y fallo de uno o més arbitros que en ese mismo acto designan”??2,

220 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 60.

221 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXVII (1980), N°2, seccién 22. Citado por Picand Albdnico,
Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 61.

222 Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 66.
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La “clausula comisoria”, se define como “el convenio por el cual las partes
deciden someter algunos asuntos a arbitraje, sustrayéndolos al conocimiento de

los jueces ordinarios”?%,

5. Clausulas Especiales en Relacion con el Arbitraje

Como se ha ido describiendo, el arbitraje es una via para resolver conflictos
generados en el comercio internacional y operara sobre las materias que estipule
el contrato, segun lo establezcan las partes y de acuerdo con el reglamento

arbitral al que se sometan.

Sin embargo, es necesario considerar que las condiciones o circunstancias en
que se celebro un contrato pueden sufrir alteraciones que influirdn hondamente
en los efectos de las obligaciones entre las partes y, por ende, afectaran también

en el modo en que el arbitro podria resolver el conflicto.

Se trata de circunstancias de aspecto comercial, por ejemplo, por variaciones
en la fabricacion de las mercaderias; de aspectos politicos que influyan en la
actividad mercantil, o de medidas protectoras nacionalistas Un ejemplo claro es
lo que ocurrid en Chile en la década de los afos treinta en las regiones actuales
de Tarapacd y Antofagasta, durante la venta de salitre natural que cayo

irrecuperablemente ante la fabricacion del actual salitre sintético.

El autor Kassis, citado por el profesor Paillas en la obra referida, sefiala que

existen diversas clausulas en este sentido, ya sea para cubrir riesgos monetarios,

23 fdem.
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variaciones imprevistas de precios, u otras circunstancias que influyan en el
proceso econdmico. Sefiala que son clausulas de readaptacion del contrato, como
la “government take clause”, “first refusal clause”, clausula del cliente méas
favorecido, y muchas otras. Pero la que describe mas elaborada y general de
readaptacion es la clausula “hardship”, la que sefiala que “un acontecimiento
que escapa al control razonable de las partes, que cambia las bases iniciales del
compromiso y modifica el equilibrio general de los términos del contrato,
poniendo a una de las partes en una situacion de rigor injusto (hardship),
autoriza a esta parte para que pida la renegociacion que modifique ciertos
rubros7??*, Esta clausula, afirma el profesor Paillas, abre el camino a las
conversaciones directas entre las partes, y en caso de surgir conflicto, sera el

arbitraje la via adecuada para restablecer el derecho?®®,

Por ultimo, sefiala don Enrique Paillas, que ain en ausencia de clausulas
contractuales, el juez arbitro puede arbitrar medidas justas y adecuadas acorde
con los usos y costumbres mercantiles y conforme a la jurisprudencia que se

haya formado sobre la materia.. ., buscando la armonia y la paz social?®®.

6. Arbitraje Comercial Internacional

Sobre la base del concepto dado anteriormente acerca de como se define

“arbitraje”, y si le agregamos tres de sus requisitos fundamentales, los cuales son

224 Kassis A.; Théorie générale des usages du commerce, Droit comparé, contrats et arbitrages internationaux.
Lex mercatoria. Problemes de base de |"arbitrage juridictionnel et arbitrage contractuel. 1987; pag. 359; Citado
por Paillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado “; ép. cit. Pag.77.
225 pjillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; dp. cit.; pag.77.
226

idem.

139



arbitrabilidad, mercantilidad e internacionalidad, brota entonces la nocidén de

arbitraje comercial internacional.

La arbitrabilidad como requisito del arbitraje comercial internacional se
traduce en saber si la materia objeto del arbitraje es 0 no susceptible de ser
sometida a compromiso en un pais determinado. Esta susceptibilidad de poder
someter a arbitraje ciertas materias tiene importancia en tanto tiene que ver con
aspectos de orden interno de cada pais y podria significar que determinados
laudos podran o no podran ejecutarse en un pais?®’. De este modo, la
arbitrabilidad resulta ser, por una parte “una condicion de validez de la
convencion de arbitraje?? y, por otra parte, un presupuesto basico de la relacién
juridico procesal que nace entre las partes y el arbitro, ya que, si la materia
objeto del arbitraje fuera contraria al orden puablico interno del Estado en que se
materializa el arbitraje, estariamos en presencia de una causal de incompetencia

del 6rgano arbitral?%,

227 picand Albénico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 85.

228 Hanotiau, Bernard, “L.’arbitrabilité et la favor arbitrandum: un reexamen”, publicado en el Journal du Droit
International, Doctrine, N°4, 1994, pdg. 901. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial
Internacional”, dp.cit. pag. 86.

229 | 3 jurisprudencia arbitral de la Corte de arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional nos ilustra en
varias oportunidades con sentencias que demuestran como determinados Estados y organizaciones publicas,
especialmente francesas, han interpuesto excepciones de incompetencia frente a procedimientos arbitrales en
que figuran como demandados, basandose en leyes internas que les prohibian suscribir acuerdos arbitrales. Sin
embargo, el criterio de los tribunales ha sido rechazar dichas oposiciones en atencion al orden publico
internacional. Ver sentencia CCl N°2521 de 1975, publicada en el Journal du Droit International, N°103, 1976,
pagina 997. Incluso algunos Estados han alegado inmunidad de jurisdicciéon para eludir la competencia del
arbitro internacional, lo cual ha sido, de la misma manera, enfaticamente rechazado. Ver sentencia CCl N°2321
de 1974, publicada en el Journal du Droit International, N°102, 1975, pagina 938. También es interesante la
sentencia CCl N°8035 de 1995, publicada en el Journal du Droit International, N°124, 1997, en que la Corte
sienta el mismo principio respecto de una causa sobre concesién para la explotacion de campos petroleros.
Citado por Picand Albénico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 86.
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La mercantilidad, como ya lo hemos mencionado, es una caracteristica
fundamental en tanto el arbitraje surge como respuesta a la necesidad de regular
litigios que se generan en el &mbito del intercambio comercial. A nivel
internacional el rasgo debe ser precisado respecto de tratados bilaterales y
tratados multilaterales. En los bilaterales, se traduce en relaciones de
cooperacion y asistencia en materia judicial tanto en el campo civil como
mercantil. Por otro lado, en los tratados multilaterales se fija un criterio fijo en
torno a la materia susceptible de arbitraje, sea por medio de una declaracion de
reserva, como ocurre con las Convenciones de Ginebra de 1923 y 1927, y la
Convencion de Nueva York®?; sea por medio del acotamiento expreso que haga
el mismo instrumento internacional, como ocurre con la Convencion Europea de
arbitraje comercial internacional de 1961, el Tratado de Moscu de 1972 y la
Convencion de Panama de 1975%%, En todo caso el caracter mercantil de un
asunto se apreciara revisando si los efectos de la relacion juridica que se sujeta a
arbitraje generan prestaciones que impongan actos de comercio a alguna de las
partes, conforme a la ley aplicable segun el sistema de Derecho internacional

privado competente??,

Respecto de la internacionalidad, como lo sefiala el profesor Eduardo

Picand, tendremos que acudir necesariamente a las normas conflictuales

230 Atn cuando la Convencién de Nueva York permita reservas por parte de los Estados en cuanto a su dmbito
de aplicacion en razén de la materia debemos tener presente que su texto en si es amplisimo y no restringe el
arbitraje inicamente en materias comerciales, de tal manera que es perfectamente viable, a nuestro entender,
que los Estados que han aceptado la Convencidn sin reserva en ese sentido puedan pedir el reconocimiento y
ejecucidon de laudos provenientes de arbitrajes civiles y laborales. Citado por Picand Albdnico, Eduardo,
“Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 87 y 88.

21 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 88.
232 [dem.
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existentes en el Derecho Internacional privado que pudiere verse implicado, con
el fin de establecer cual es la ley competente para regular la capacidad de las
partes, la arbitrabilidad de la materia, la nulidad de acuerdo arbitral, el
procedimiento y la ejecucion de la sentencia; en tanto en el arbitraje domestico

se aplicara directamente la ley nacional interna®:,

Luego, para efectos de conocer cuando estamos en presencia de un arbitraje

debemos acudir a los siguientes criterios?3:

1. Nacionalidad del laudo: La nacionalidad de la sentencia
es aquella del pais en que se dicta el laudo, aunque los
demas actos procesales arbitrales hayan sido sujetos al
imperio de una ley diversa de la del pais donde se
pronuncid el fallo. Es el sistema recogido por el Convenio
de Ginebra de 1927.

2. Nacionalidad de las partes: Se sigue este criterio cuando
el acuerdo arbitral ha sido celebrado entre partes sujetas a
la jurisdiccion de los Estados contratantes. Es el criterio

recogido por el Protocolo de Ginebra de 1923.

3. Domicilio o residencia de las partes: Es el criterio
seguido por la Convencion Europea sobre arbitraje

comercial internacional de 1961 que en su articulo primero

233 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 88 y 89.

234 Criterios detallados por el Profesor Eduardo Picand en su libro “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit.
pag. 89 a 94.
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establece que, las convenciones de arbitraje concluidas
para el arreglo de litigios originados o se que originen en
operaciones de comercio internacional entre personas
fisicas o morales que, en el momento de la conclusion de
la convencion, tengan su residencia habitual o su sede en
el territorio de diferentes Estados contratantes. Consiste en
que el arbitraje tendra el caracter de internacional cuando:
a) en el momento de la celebracion del convenio arbitral
las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes; b)
que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio
arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de
una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el
que ésta tenga una relacibn mas estrecha, esté situado
fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios; c)
que la relacion juridica de la que dimane la controversia
afecte a intereses del comercio internacional. Si alguna de
las partes tiene mas de un domicilio, se estara al que
guarde una relacion mas estrecha con el convenio arbitral
y si un parte no tiene ningun domicilio, se estard a su

residencia habitual.

. Criterio del Derecho aplicable al procedimiento:
Conforme a este criterio la nacionalidad de la sentencia no
estad determinada por el lugar en que sea dictada, sino por
el lugar en que ha sido elaborada por los tribunales de un
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Estado determinado y conforme a sus reglas procesales®®,
factores que por lo general coinciden, pero puede esta
coincidencia romperse porque se desarrolle en el foro un
procedimiento arbitral conforme a wuna legislacion
extranjera, o bien porque se produzca un arbitraje en el
extranjero conforme a la ley del foro, bien porque, en
ultima instancia, en mérito de la libertad de las partes se
lleve a cabo un arbitraje no sometido a la legislacion de

ningln Estado?®.

. Nacionalidad de los arbitros: Este criterio puede
entenderse en dos sentidos, por un lado, como
nacionalidad de los arbitros en arbitraje institucional o ad
hoc; y, por otro lado, la nacionalidad de la institucion
permanente de arbitraje. Se considera un criterio poco
eficiente pues requiere de mas elementos de extranjeria
para que fuere operativo. Lo esencial es que en este caso el
arbitro no administra justicia en nombre de ningun

Estado?®’.

235 Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Fernandez de la Gandara, Luis, “El Arbitraje Comercial Internacional”, Editorial
Tecnos, 1989, pagina 35. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag.

236 Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Fernandez de la Gandara, Luis, “El Arbitraje Comercial Internacional”, Editorial
Tecnos, 1989, pagina 35. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag.

237 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internaciona

III

, Op.cit. pag. 92.
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7. Fuentes del Arbitraje Comercial Internacional

Cuando nos referimos a fuentes del Arbitraje Comercial Internacional nos
referimos en definitiva a los hechos materiales o juridicos sobre los cuales se
funda su existencia. En este sentido seguimos la clasificacion del profesor

Eduardo Picand que las clasifica del modo que contintia?®.

7.1. Fuentes de Derecho Nacional

Se trata de leyes especiales que cada Estado dicta y que
regulan el arbitraje unitariamente; de regulacion independiente a
traves de Codigos Civiles o Codigos de Procedimiento Civil y de
Tratados Internacionales ratificados por los Estados que se
incorporan al ordenamiento nacional; y de leyes especificas

sobre arbitraje comercial internacional®®,
7.2. Fuentes de Derecho Internacional
Se trata de la celebracion de acuerdos o convenios

internacionales con la finalidad de uniformar la regulacion del

arbitraje comercial internacional.

238 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 94 a 182.
239 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 94y 95.
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7.3. Fuentes de Origen Estatal

Se trata de Tratados Internacionales firmados entre diferentes

Estados, es decir, tratados internacionales multilaterales entre

diversos Estados.

7.3.1.

7.3.2.

Tratados Internacionales. Algunos de los Tratados
Internacionales de mayor relevancia son el Protocolo
de Ginebra de 1923, la Convencion de Ginebra de
1927, la Convencion de Nueva York de 1958, la
Convencién Europea sobre Arbitraje  Comercial
Internacional de 1961, la Convencion de Washington
de 1965 sobre Arreglo de Diferencias relativas a
inversiones; la Convencion Interamericana de
Arbitraje  Comercial Internacional, suscrita en
Panaméa en 1975; y la Convencion de Montevideo
de 1979 sobre eficacia extraterritorial de sentencias y

laudos arbitrales extranjeros.

Leyes Modelos. Las Leyes Modelos de Arbitraje
constituyen un método complementario de
unificacion legislativa mediante la propuesta a los
legisladores nacionales de un modelo respecto del
que existe absoluta libertad de adoptarlo o no.
Ademas, son modelos flexibles que permiten ser
incorporados al Derecho Interno en todo o parte de
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7.4.

su texto respetando los principios basicos que las

rigen.

Las mas relevantes son la Ley Uniforme del
Consejo de Europa de 1966; y la Ley Modelo de la
UNCITRAL, sobre Arbitraje Comercial

Internacional de 1985.

Fuentes de Origen No Estatal

Son aquellas que no emanan de un Estado en particular, sino
que fluyen de reglamentos de diversas instituciones arbitrales
que tienen por objeto establecer requisitos de fondo, los
principios que deben gobernar el arbitraje y regular aspectos de
procedimiento propios del arbitraje; de la lex mercatoria como
fuente de arbitraje internacional, y que se ha definido por el
profesor Irineu Strenger como “un conjunto de procedimientos
que proporcionan soluciones adecuadas a las expectativas del
comercio internacional, de una forma juridicamente eficaz, sin
relacionarse necesariamente con los ordenamientos juridicos
nacionales”®?; y finalmente, fluyen de la jurisprudencia
arbitral, entendida esta como las decisiones emanadas de

instituciones arbitrales.

240 strenger, Irineu, “La notion de lex mercatoria dans le commerce international, Recueil des Cours”, 1991,
tomo |, pagina 273; citado por Maluenda Parraguez, Rodrigo, “Contratos Internacionales”, Editorial Juridica
Conosur, 1997, pagina 212. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internaciona

III

, 6p.cit.
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7.5.

Fuentes de Origen Comunitario: son aquellas que se dan entre
comunidades internacionales compuestas por gran numero de
paises. Nosotros, siguiendo la clasificacion de Picand que hemos
citado, podemos mencionar el Arbitraje en la Unidn Europea,

y el Arbitraje en el Mercosur.

En el caso del Arbitraje en la Union Europea no existe un
acuerdo especifico; no obstante, la mayoria de sus tratados hacen
referencia a la competencia de la Corte de Justicia de la Unién
Europea®*!. Tal competencia puede ser ordinaria o arbitral. La
primera consiste en velar por la correcta interpretacion de los
tratados, aplicando, directamente o por consulta prejudicial, el
derecho comunitario con caracter definitivo y vinculante?*?. La
competencia arbitral se consagré inicialmente en el articulo 42
del Tratado de la Comunidad Economica Europea del Carbon y
del Acero (CECA); en el articulo 181 del Tratado del Mercado
Comun y Euratom y en el articulo 7° parrafo 4° del Tratado de
Roma. Actualmente, luego de la entrada en vigencia del Tratado
de Maastricht en noviembre de 1993, y el Tratado de
Amsterdam, firmado el 2 de Octubre de 1997; las normas sobre
arbitraje se hayan en los articulos 238 y 239 del Tratado

Constitutivo de la Unidn, que disponen que, “el tribunal de

241 EL Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, con sede en Luxemburgo, fue creado en 1952 a propésito de la
firma del Tratado de Paris que dio origen a la Comunidad Econédmica Europea del Carbdn y del Acero (CECA).
Cita de Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 170y 171.

242 yéase articulo 220 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea en Unidén Europea: recopilaciéon de
tratados, tomo |, volumen 1, 1999. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”,
op.cit. pag. 171.
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justicia sera competente para juzgar en virtud de una clausula
compromisoria contenida en un contrato de Derecho Publico o
de Derecho Privado celebrado por la Comunidad o por su
cuenta” (articulo 238); y que,” el tribunal de justicia sera
competente para pronunciarse sobre cualquier controversia entre
Estados miembros relacionada con el objeto del presente
Tratado, si dicha controversia le es sometida en virtud de un

compromiso243,

También se encuentra la institucion del arbitraje en dos
protocolos adicionales al Tratado de Maastricht y son: a) el
protocolo sobre el Estatuto del Sistema Europea de Bancos
Centrales y sobre el Banco Central Europeo (BCE), que dispone
en su articulo 35.4 que, ‘el tribunal de justicia tendra
jurisdiccion para fallar en virtud de la clausula compromisoria
que contengan los contratos celebrados por el BCE o en su
nombre, ya que estan regulados por el Derecho Publico o por el
privado”?*4; y por otro lado, el protocolo sobre los Estatutos del
Instituto Monetario Europeo (IME), que dispone en su articulo
19.4 que, “el tribunal de justicia sera competente para dictar

sentencia en aplicacién de cualquier clausula de arbitraje que

243 Tratado Constitutivo de la Unién Europea, articulos 238 y 239. Citado por Picand Albdnico, Eduardo,
“Arbitraje Comercial Internacional”, p.cit. pags. 172 y 173.

244 protocolo sobre el Estatuto del Sistema Europeo de Bancos Centrales y sobre el Banco Central Europeo,
articulo 35.4. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, 6p.cit. pag. 173.
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pueda existir en contratos celebrados por el IME o en su nombre,

tanto si se rigen por el Derecho publico como por el privado™?%,

Respecto a la ejecucién de los laudos arbitrales el articulo
244 de Tratado Constitutivo de la Union Europea establece que,
“las sentencias del tribunal de justicia tendran fuerza ejecutiva
en las condiciones que establece el articulo 256, del mismo
cuerpo legal sefialado y que a su vez establece que, “la ejecucién
forzosa se regira por las normas del procedimiento civil vigentes

en el Estado en cuyo territorio se lleve a cabo...”?%,

El Arbitraje en el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR),
que nace a proposito de la firma del Tratado de Asuncion del 26
de marzo de 1991, se implementa a consecuencia de la necesidad
de establecer una normativa o marco legal que contenga
mecanismos para la interpretacion y aplicacion de la normativa
comunitaria. Hay que tener presente que el MERCOSUR tiene
inicialmente la finalidad de facilitar las transacciones
comerciales, y el arbitraje surge como respuesta a la necesidad
de dar solucidn a las controversias eventuales. Es asi como ha
sido objeto de regulacion en el Tratado de Asuncion de 1991, en

el Protocolo de Brasilia que entr6 en vigor a partir del 24 de abril

245 protocolo sobre los Estatutos del Instituto Monetario Europeo, articulo 19.4. Citado por Picand Albdnico,
Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 173.

245 Tratado Constitutivo de la Unidn Europea, articulos 244 y 256. Citado por Picand Albénico, Eduardo,
“Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 172y 173.
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de 1993, en el Protocolo de Colonia, y en el Protocolo de Ouro

Preto?*’,

8. Instituciones Arbitrales

Como ya lo hemos sefialado antes, las partes pueden encargar la solucién de

sus conflictos a instituciones especializadas de arbitraje. Algunas de ellas, son?:

8.1. La Corte Permanente de Arbitraje de La Haya. Es la
institucion mas antigua. Su origen data de la Primera Conferencia

de la Paz de La Haya celebrada en 1899, actualizada en 1907.

8.2 La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de Paris. Creada en 1923 a proposito de
la celebracion en 1919 de la Conferencia de Atlantic City, a
instancias de la Camara de Comercio de los Estados Unidos, entre
los delegados de la industria y el comercio de Bélgica, Estados

Unidos, Francia, Gran Bretafia e Italia.

La Corte Internacional de Arbitraje, creada en 1923, cuenta con
mas de 100 miembros procedentes de diferentes paises y con

profesionales expertos de diversas culturas. Su objeto ha sido

247 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pag. 176.
248 Mencionadas por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pags. 182 a 204.
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fomentar el arbitraje como método para resolver las controversias

transfronterizas?*°.

Como lo sefiala el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (el “Reglamento”): “La Corte no resuelve
por si misma las controversias. Administra la resolucion de
controversias por tribunales arbitrales, de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la CCI (el “Reglamento”). La Corte es
el Unico drgano autorizado a administrar arbitrajes bajo el
Reglamento, incluyendo el examen previo y la aprobacion de

laudos dictados de conformidad con el Reglamento”2*°,

Segun el “Reglamento”, la Corte Internacional de Arbitraje se
integra por un presidente y vicepresidentes, miembros y miembros
suplentes®!. La Corte podra delegar, en uno o mas comités
integrados por sus miembros, la facultad de tomar ciertas
decisiones. La Corte es asistida por la Secretaria dirigida por el
Secretario General®2.El presidente es elegido por el Consejo
Mundial de la CCI, que también nombra a los vicepresidentes de la

Corte Internacional, entre los miembros de la Corte o fuera de ellos.

249 cadmara de Comercio Internacional, Espafia [en linea] <http://www.iccspain.org/arbitraje/> [consulta: 23
noviembre del 2018]

250 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional,
2017. Articulo 1°, numeral 2°.

251 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional,
Apéndice | Estatutos de la Corte Internacional de Arbitraje, 2017. Articulo 2° sobre la Composicidon de la Corte.

252 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional,
2017. Articulo 1°, numeral 3°, 4°y 5°.
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Sus miembros son nombrados por el Consejo Mundial de la CCl a
propuesta de los Comités Nacionales o Grupos. A propuesta del
Presidente de la Corte, el Consejo Mundial podrd nombrar
miembros suplentes. Todos los miembros, incluidos el presidente y
los vicepresidentes, se nombran por un periodo de tres afios. Si un
miembro no pudiera continuar con el ejercicio de sus funciones, el
Consejo Mundial nombrara a su sucesor por el periodo que reste.
Considerando la recomendacién del Comité Ejecutivo, el periodo
de nombramiento de cualquier miembro podra ser extendido mas de

tres afios si el Consejo Mundial asi lo determina®,

8.3 El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). Tuvo su origen en el Convenio de
Washington de 1965. Aungue es un centro de arbitraje destinado
mas bien a resolver conflictos relativos a la inversion que un
nacional de un pais presenta contra otro Estado receptor de la

inversion y no a controversias comerciales entre particulares.

8.4 El Centro Internacional para la Resolucién de Disputas de la
Asociacion Americana de Arbitraje (AAA). La Asociacion
Americana tiene sede en Nueva York y fue fundada en 1926. Su
procedimiento arbitral se haya regulado por las “Commercial

Arbitration Rules”, vigentes a partir del 1° de noviembre del 2001,

253 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional,
Apéndice | Estatutos de la Corte Internacional de Arbitraje, 2017. Articulo 3°, numerales 1° al 5°.
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y complementado por la “Supplementary Procedures for

International Commercial Arbitration”.

8.5 La Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA). Esta
institucion se haya fusionada con el Chartered Institute of
Arbitration y con el London Panel of International Abitrations, y su
objeto es complementar a la London Court of Arbitration en la
administracion de los litigios. El 1 de enero de 1998 entr6 en vigor
su nuevo reglamento de arbitraje, cuyas reglas son conocidas como
LCIA rules.

8.6 Centro Regional de Arbitraje de Kuala Lumpur (KLRCA).
Creada en 1978, aplica el reglamento de la Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de 1976.

8.7 Instituto Holandés de Arbitraje (NAI). Nace en 1949 y tramita
arbitrajes de caracter nacional e internacional, nombrando arbitros

independientes que no tengan relacion con las partes en disputa.

8.8 La Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).
Se constituyd en 1934 bajo los auspicios de la American Abitration
Association y la Comision de Comercio del Cénsul Interamericano
para las Relaciones Interamericanas, aunque su origen se encuentra
en la Séptima Conferencia Panamericana de la Organizacion de
Estados Americanos, celebrada en diciembre de 1933, en

Montevideo, Uruguay.
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9. Ventajas del Arbitraje Comercial Internacional

Tal como lo describe el autor que citamos al pie de este parrafo, es sin duda la
“neutralidad” una de las ventajas mas importantes en materia de arbitraje
internacional. Esto se traduce en pronunciar un fallo sin consideracién a
intereses particulares e implica directamente el principio de igualdad que debe
existir entre las partes. Otra caracteristica es la “confidencialidad”, la que
puede ser analizada desde un punto de vista material, lo que dice relacién con los
documentos y antecedentes proporcionados por las partes, y con el laudo arbitral.
Desde un punto de vista personal dice relacion con la obligacion de las partes y
el arbitro de no divulgar la informacién a la cual tienen acceso. Una tercera
caracteristica o ventaja del arbitraje es la libertad de las partes para elegir la
“modalidad”, esto es poder optar por arbitraje ad hoc o arbitraje institucional,
segun lo hemos definido anteriormente; lo mismo ocurre respecto de la eleccion
de la “sede” donde ser llevara a cabo el arbitraje. La “eleccion de la ley
aplicable” a las actuaciones procesales hace de esta institucién una instancia
muy flexible. La misma facultad de eleccion opera respecto del “derecho
sustantivo aplicable al fondo del asunto”, esto permite un pleno conocimiento
del régimen juridico que serd considerado en la resolucion de la controversia.
Una ultima ventaja del arbitraje es su “celeridad y economia”, en tanto el
arbitraje es un mecanismo mucho mas rapido que los medios ordinarios del

derecho interno de cada Estado, y se traduce en bajos costos procesales®*.

254 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 208 a 215.
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10. EIl Arbitraje Comercial Internacional en Chile

Inicialmente se encontraba regulado en el Codigo Organico de Tribunales y el
Codigo de Procedimiento Civil, pero estas normas sélo recaian sobre la
regulacion del arbitraje interno, es decir, no regulaban la experiencia
internacional, por lo que se decia que existia un vacio legal al respecto. Por otro
lado, la legalidad de una clausula compromisoria 0 un compromiso, eran
discutibles en tanto se afirmaba que, tal como lo sefiala el articulo 1462 del
Cadigo Civil: “hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Publico
chileno. Asi, la promesa de someterse en Chile a una jurisdiccion no reconocida
por las leyes chilenas es nula por el vicio del objeto”, y por lo tanto adolecian de
nulidad absoluta conforme a los articulos 10 y 1682 del Codigo Civil de nuestro
pais. Se sostenia entonces, que tales clausulas eran contrarias a los principios que
inspiraba la organizacién y funcionamiento de los Tribunales de Justicia y, por lo

tanto, contrarias al orden publico. Este fue el criterio generalizado hasta 19452,

En la actualidad, practicamente no se le niega eficacia y validez a este tipo en
clausulas en que se somete un conflicto en Chile a un tribunal extranjero. Esto ya
que Chile ha ratificado las Convenciones de Nueva York de 1958, la Convencién
Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional o Convencién de Panamé
de 1975, y la de Washington de 1965. En este mismo sentido lo ha pronunciado
el Tribunal Constitucional de Chile, el afo 2002, al referirse a la
constitucionalidad del Estatuto de Roma de 1998 que cred la Corte Penal
Internacional, diciendo que, “la sumision hecha en Chile a tribunales

extranjeros era absolutamente valida pues se trataba de derechos disponibles de

255 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 217 y 218.
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las partes 2. Por otro lado, este reconocimiento queda claramente manifiesto
en las normas sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras del
Cadigo de Procedimiento Civil y en los articulos 318 y siguientes del Codigo de
Derecho Internacional Privado que establece reglas generales de competencia en
lo civil y mercantil®®’. Especialmente con la dictacion de la Ley No0.19.971
publicada en el Diario Oficial el 29 de septiembre del afio 2004 que adopté la

Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional, elaborada por el UNCITRAL.

10.1 Arbitraje Internacional en los Acuerdos de Libre

Comercio

Ademas de las Convenciones de Nueva York de 1958, la Convencion
Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional o Convencién de Panamé
de 1975, y la de Washington de 1965, que constituyen instrumentos de
regulacion multilaterales, existen los Tratados de Libre Comercio de cooperacion
entre Estados para fines de desarrollo econdmico e intercambio de bienes y
servicios y que contienen sistemas de resolucion de controversias como el

arbitraje. Algunos Tratados de Libre Comercio que ha firmado Chile son?®;

10.1.1. Tratado de Libre Comercio entre Chile y
Canada. Suscrito el 5 de diciembre de 1996 y que entro

en vigor el 5 de julio de 1997, en conformidad al articulo

256 \/éase en particular el considerando N°50 del Fallo del Tribunal Constitucional dictado el 8 de abril del 2001,
que declaré inconstitucional el Estatuto de Roma a la luz de las normas de nuestra Constitucién Politica de la
Republica. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, ép.cit. pags. 223.

257 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 219 a 224.
258 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 227 a 243.
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XXIV del GATT 1994 y el articulo V del Acuerdo

General sobre Comercio de Servicios.

10.1.2. Tratado de Libre Comercio entre Chile y Corea del
Sur. Firmado por ambas naciones el 15 de febrero del

2003, y que entro en vigor en marzo del afio 2004.

10.1.3. Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados
Unidos de Norteamérica. Firmado el 6 de junio del afio

2003 y entrando en vigor el 1° de enero del 2004.

10.1.4. Acuerdo de Asociacion entre Chile y la Comunidad
Europea. Suscrito el 18 de noviembre del afio 2002, y

gue entra en vigor el 1° de enero del afio 2003.

10.2 Decreto Ley N°2.349, sobre Contratos Internacionales del

Sector Publico.

El Estado en tanto persona juridica de Derecho Publico actlda a nivel
contractual ya sea como autoridad, como en un contrato administrativo; ya sea
como particular, como en contratos con particulares en la compra un servicio o
bienes determinados. Al respecto, el Decreto Ley N°2.349, reglamenta la
contratacion internacional para el sector publico, contempla normas sobre
eleccion de ley y de jurisdiccion que permite al Estado someterse a tribunales

extranjeros, entre ellos los tribunales arbitrales®®,

259 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 243 a 245.
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Esta compuesto de once articulos y uno transitorio, que trata las siguientes
materias: los articulos 1° y 2° validan pactos en que las partes pueden elegir la
ley, elegir los tribunales extranjeros a los que se someter un litigio, establecer un
domicilio, designar un mandatario especial y un pacto en virtud del cual el
Estado, su organismos, empresas 0 instituciones renuncian a su inmunidad de
jurisdiccion y ejecucion. El articulo 3° fija lo que debe entenderse por
organismos, instituciones y empresas del Estado. EI articulo 4° sefiala el
régimen de autorizaciones que deben cumplir las estipulaciones permitidas por el
Decreto Ley. Los articulos 5°, 6° y 7° establecen limitaciones al pacto de
renuncia a la inmunidad de ejecucion. El articulo 8° enumera taxativamente las
personas que pueden ser mandatarios especiales. El articulo 9° consagra el
principio de reciprocidad en materia de inmunidad de jurisdiccion y ejecucion.
El articulo 10° ordena la sustitucion del numeral 3° del articulo 245 del Codigo
de Procedimiento Civil por el que sigue: "3.- Que la parte en contra de la cual
se invoca la sentencia haya sido debidamente notificada de la accion. Con todo,
podréa ella probar que, por otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus
medios de defensa"?%® El articulo 11° declara que las operaciones de crédito con
el exterior, pactadas con instituciones o empresas bancarias o financieras,
extranjeras o internacionales, quedardn sometidas a las modalidades usuales
imperantes en el mercado externo de capitales. Finalmente, el articulo transitorio
se refiere a la vigencia temporal de las autorizaciones prestadas por el Presidente

de la Republica y la designacion de mandatarios especiales?®!,

260 Chile, Ministerio de Hacienda, Publicado el 28 de octubre de 1978, Decreto Ley N°2349, Establece Normas
sobre Contratos Internacionales para el sector Publico, promulgado 13 de octubre del 1978. Articulo 10°.

261 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 243 a 245.
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10.3 Ley N°19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacional,
del afio 2004262

Mediante esta Ley nuestro pais adoptd, sin modificaciones, la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional elaborada por la Comisién de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL). Se encuentra
estructurada en ocho capitulos y 36 articulos. El capitulo I, contiene normas
sobre el ambito de aplicacion de la ley, definiciones, y reglas de interpretacion,
recepcion de comunicaciones escritas, renuncia al derecho de objetar,
intervencion de los tribunales ordinarios de justicia. El capitulo Il, regula el
“Acuerdo de Arbitraje”. El capitulo Il establece normas sobre la “composicion
del tribunal arbitral”, forma de nombrar arbitros y recusarlos. El capitulo IV
regula la “competencia del tribunal arbitral” y su facultad para determinar su
propia competencia y dictar medidas provisionales cautelares. El capitulo V
regula todo lo relativo a la substanciacion de las actuaciones arbitrales, establece
para ello normas sobre las audiencias, la demanda y contestacion, la prueba, el
lugar, el idioma y la iniciacién de las actuaciones arbitrales. El capitulo VI
denominado “Pronunciamiento del laudo y terminacion de las actuaciones”, fija
normas aplicables al fondo del asunto, las formalidades y la correccion del laudo.
El capitulo VII trata de la impugnacion del laudo mediante el recurso de nulidad.
Finalmente, el capitulo VIII se refiere al reconocimiento y ejecucion de los

laudos?%2,

262 Chile, Ministerio de Justicia, Publicada el 29 de septiembre del afio 2004, Ley N°19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional, promulgada el 10 de septiembre del 2004.

263 picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pags. 279 y 280.
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11. EIl Convenio Arbitral Internacional

El Convenio Arbitral Internacional es un acuerdo de partes y en ultimo
término es un acto juridico, es decir, “una manifestacion unilateral o bilateral de
voluntad ejecutada con arreglo a la ley y destinada a producir un efecto juridico
que puede consistir en la creacion, conservacion, modificacién, transmision,
transferencia o extincion de un derecho”?%. Por lo tanto, la voluntad de las partes
es fundamental al momento de extraer un conflicto del eventual conocimiento de
los tribunales ordinarios de justicia y encargar su resolucion a un tribunal
arbitral. En este sentido, sefiala el profesor Eduardo Picand, este traslado de la
administracion de justicia de los tribunales judiciales a los arbitrales “permite
calificar al convenio arbitral como un contrato procesal, por cuanto su contenido
mas que sustantivo es adjetivo: fijar la funcion que debe cumplir un tribunal
determinado, en este caso, el tribunal arbitral. Por lo tanto, podemos entender el
convenio arbitral como el acuerdo mediante el cual las partes aceptan someter un

determinado conflicto eventual o futuro a la competencia de un arbitro.

12. Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional del afio 2014%%°

Las partes pueden someter un conflicto a la competencia de un arbitro. En el
ambito internacional, es comin someterse al arbitraje de Instituciones como la
Cémara de Comercio Internacional (CCI); la Corte de Arbitraje Internacional de

Londres (LCIA); la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), y,

264 Alessandri Rodriguez, Arturo, “De los contratos”, Editorial Juridica de Chile, pagina 1. Citado por Picand
Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, 6p.cit. pag. 354.

265 “Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI)”; afio 2014.
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en Chile, el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM), de la Camara de Comercio
de Santiago. A continuacion, detallaremos el Reglamento de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional del afio 2014 que, en términos generales,

recoge las mismas directrices que otros Reglamentos.

12.1 Disposiciones Generales

Respecto de la “Corte Internacional de Arbitraje”, regulada en el articulo
1° del Reglamento en sus numerales 1° al 5° que define a la Corte como un
organo independiente de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCI), regido por los estatutos de la Corte. En ese sentido se cumple con el

principio de imparcialidad que rige nuestros tribunales.

Respecto a las “definiciones”, en su articulo 2° se precisan expresiones como
“Tribunal Arbitral”, sefialando que hace referencia a uno 0 mas arbitros;
“demandante” y “demandada”, sefialando que hace referencia a una 0 mas partes
demandantes o demandadas, “parte adicional” se refiere a una 0 mas partes
adicionales; “demanda o demandas” se refiere a toda demanda de una parte en
contra de cualquier otra parte; y “laudo”, sefialando que hace referencia, entre

otros, a un laudo interlocutorio, parcial o final.

En su articulo 3° se regulan “notificaciones o comunicaciones escritas y
plazos”, sefialando que todos los memoriales, comunicaciones escritas y
documentos anexos a ellos deberan presentarse en tantas copias como partes
haya, mas una copia para cada arbitro y otra para la Secretaria, debiendo dirigirse
a la Secretaria copia de las comunicaciones dirigidas por el Tribunal a las partes.
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Se practicaran en la altima direccion de la parte destinataria o de su representante
y podran efectuarse contra recibo que constituya prueba del envio. Una
notificacién o comunicacién se considera hecha el dia de la recepcion por parte
del destinatario, o el dia que debid recibirla conforme al Reglamento, es decir, se
sigue la “Teoria de la Recepcion” para considerar perfeccionada la notificacion.
Los plazos, asimismo, comenzaran a correr al dia siguiente del dia en que se
considere efectuada la notificacion, y en caso de ser dia feriado o inhabil, se
computara a partir del primer dia habil siguiente. Los plazos son de dias corridos,
es decir, se cuentan los feriados o inhabiles. En el caso de vencer el plazo un dia

feriado o inhabil, el plazo vencera al final del primer dia habil siguiente.

12.2 Inicio del Arbitraje

“La Solicitud de Arbitraje” esta regulada en el articulo 4°, numerales 1° al
5° del Reglamento. Se dirige una solicitud de arbitraje a la Secretaria, la cual
notificara a las partes y su fecha de recepcion sera considerado como la fecha de
inicio del proceso arbitral. Es decir, la traba de la litis se produce al momento de

la notificacion, cuestion que en Chile no nos es ajeno.

La Solicitud debera contener: individualizacion de las partes y del
representante de la demandante; naturaleza y circunstancias de la controversia;
pretensiones y montos reclamados; convenios pertinentes y acuerdos de arbitraje;
toda indicacion pertinente con relacion al nimero de arbitros y su seleccion, asi
como la designacion del arbitro que en ellos se requiera; cualesquiera
comentarios con relacién a la sede del arbitraje, normas juridicas aplicables y el
idioma del arbitraje.
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Se debe presentar tal escrito en nimero de copias previstas en el articulo 3°, y
deberd pagarse la tasa de registro vigente a la fecha de la Solicitud fijada en el

apéndice 111 del Reglamento, referente a “Costos del Arbitraje y Honorarios”.

Recibida las copias seran enviadas a la parte demandada para efectos de su

contestacion: copia de la Solicitud y documentos anexos.

En el articulo 5° del Reglamento se establece la regulacion relativa a la
Contestacién de la Solicitud y Demanda Reconvencional. Dispone que, dentro
de 30 dias posteriores a la recepcion de la Solicitud deberd presentarse la
“contestacion” y debera contener: individualizacion de la parte demandada y de
su representante; comentarios sobre la naturaleza y circunstancias de la
controversias y los fundamentos que sirven de base a las demandas, posicién
sobre las pretensiones demandadas, comentarios relativos al numero de arbitros y
su eleccidn, asi como a su designacion y comentarios relativos a la sede del
arbitraje, normas aplicables e idioma. La Secretaria puede otorgar prorroga a este

plazo.

Debera ser presentada en la Secretaria en tantas copias se han sefialado en el
articulo 3° del Reglamento, ella comunicara la contestacion a las demas partes.
La Demanda Reconvencional se debe presentar con la Contestacion y contendra:
la descripcion de la naturaleza y circunstancias de la controversia que da origen a
la demanda reconvencional y los fundamentos que sirven de base a la demanda
reconvencional; y una indicacién de las pretensiones y, en lo posible, de los
montos reclamados reconvencionalmente, todo convenio pertinente y el acuerdo

0 acuerdos arbitrales pertinentes. Dentro de treinta dias de la recepcion de la
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demanda reconvencional comunicada al demandante, debera presentar su

respuesta, aunque la Secretaria puede otorgar una prorroga de este plazo.

En relacion con “los Efectos del Acuerdo de Arbitraje”, se regulan en el
articulo 6° del Reglamento y se sefiala en definitiva que, las partes que lo hayan
acordado se someteran al Reglamento vigente al momento del inicio del proceso,
salvo que hayan acordado someterse al Reglamento vigente a la fecha del
Acuerdo. Someterse al arbitraje significa aceptar la administracién del arbitraje
por la Corte. Si la demanda no formula contestacion, o cualquiera de las partes
formula una o varias excepciones relativas a la existencia, validez o alcance del
acuerdo de arbitraje, o si todas las demandas formuladas pueden ser
determinadas en un solo arbitraje el arbitraje continuara y toda cuestion de
jurisdiccion o acumulaciéon de causas serd decidida por el tribunal arbitral a
menos que el Secretario General reenvie en asunto a la Corte para que ésta

decida.

Sera la Corte la que finalmente decidira la prosecucion del arbitraje y en qué
medida. Proseguira si la Corte se convence prima facie de la posible existencia
de un acuerdo de arbitraje conforme al Reglamento, en particular: el arbitraje
continuara entre aquellas partes respecto de las cuales prima facie la Corte
estuviere convencida de la posible existencia de un acuerdo de arbitraje. Cuando
se formulen demandas bajo mas de un acuerdo de arbitraje, el arbitraje continta
respecto de aquellas en que la Corte esté convencida prima facie de la posible
compatibilidad de los acuerdos bajo los cuales las demandas son presentadas y
de la posible existencia de un acuerdo entre las partes para que las mencionadas

demandas puedan ser determinadas conjuntamente en un solo arbitraje.
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En los casos decididos por la Corte bajo el parrafo anterior, las decisiones
relativas a la competencia del Tribunal Arbitral, excepto en relacién con “partes”
0 “demandas” respecto de las cuales la Corte decida que el arbitraje no debe
proseguir, seran tomadas por el propio Tribunal Arbitral. Cuando las partes sean
notificadas de la decision de la Corte de que el arbitraje no puede proseguir
respecto de una o todas las partes, ellas aun conservan el derecho de solicitar una
decision de cualquier tribunal competente sobre si existe 0 no un acuerdo de
arbitraje que las obligue, y sobre cudl de ellas existiria. En caso de no poder
proseguir, eso no impide a la parte o partes intentar nuevamente la misma
demanda en una fecha posterior en procedimientos diversos. En el caso de
rehusarse la o las partes a participar en el arbitraje, aun asi, el arbitraje
proseguira. El tribunal arbitral no perderd la competencia por causa de
pretendida nulidad o inexistencia del contrato, salvo pacto en contrario y siempre
que se haya admitido la validez del acuerdo de arbitraje. Este conserva su
competencia, aun en caso de inexistencia o nulidad del contrato, para determinar

los derechos de las partes y decidir sobre sus pretensiones y alegaciones.

12.3 Multiplicidad de Partes, Multiplicidad de Contratos y

Consolidacion

En cuanto a las “Incorporacion de partes adicionales”, la parte que desee
incorporar una parte adicional debe presentar solicitud de arbitraje contra la parte
adicional a la Secretaria, la fecha en que se presente se considerara la fecha de
inicio de arbitraje contra la parte adicional. No es posible incorporarse nuevas
partes adicionales después de la confirmacion o nombramiento de un arbitro,

salvo acuerdo de todas las partes. La Secretaria podra fijar un plazo para
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presentar la Solicitud de Incorporacion, la que contendra: referencia al arbitraje
existente; individualizacion de las partes, incluyendo la adicional; informacion
establecida en articulo 4, numeral 3, subpérrafos c, d, e, y f. La parte adicional
podra presentar documentos que contribuyan a la solucion de la controversia.
Las disposiciones de los articulos 4(4) y 4(5) se aplicaran mutatis mutandi a la
solicitud de Incorporacién. La parte adicional presentara contestacion de
conformidad, mutatis mutandi, con lo dispuesto en los articulos 5(1)-5(4). La

parte adicional puede formular demandas en contra de cualquiera otra parte.

Las demandas en caso de “multiplicidad de partes” se haya regulado en el
articulo 8. Se establece en él que todas las partes podran formular demandas
contra cualquiera de las demaés partes, y siempre que ninguna nueva demanda sea
formulada después de la firma o aprobacion del Acta de Mision sin la

autorizacion del tribunal arbitral.

En el caso de “multiplicidad de contratos”, todas las demandas que surjan
en relacién con mas de un contrato pueden ser formuladas en un solo arbitraje,
sin importar si han sido formuladas bajo uno o mas acuerdos de arbitraje bajo el

Reglamento (articulo 9).

La Corte podra “consolidar” dos o mas arbitrajes en un solo arbitraje, cuando
las partes lo soliciten siempre que las partes lo hayan acordado; todas las
demandas arbitrales sean formuladas bajo el mismo acuerdo de arbitraje; o si las
demandas en los arbitrajes son formuladas bajo méas de un acuerdo de arbitraje,

los arbitrajes sean entre las mismas partes, las controversias en los arbitrajes
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surjan en relacion con la misma relacion juridica y la Corte considere que los

acuerdos son compatibles.

Al decidir sobre la consolidacion, la Corte puede considerar cualquier
circunstancia relevante. Se consolidaran en el arbitraje que haya comenzado

primero, salvo acuerdo unanime de las partes.

12.4 El Tribunal Arbitral

El Tribunal Arbitral y sus Disposiciones Generales, se haya regulado en el
Articulo 11°. Sus disposiciones generales establecen que todo arbitro debe sery
permanecer independiente de las partes en el arbitraje, debiendo éste suscribir
una declaracion de aceptacion, disponibilidad, imparcialidad e independencia, y
dar a conocer por escrito a la Secretaria cualesquiera hechos o circunstancias
susceptibles, desde el punto de vista de las partes, de poner en duda su
independencia e imparcialidad. Las partes tendran un plazo fijado por la
Secretaria para pronunciarse, previa comunicacién por escrito de la Secretaria. A
su vez deberd dar a conocer de inmediato y por escrito, cualquier hecho o
circunstancia de naturaleza similar que pudieren surgir durante el arbitraje. Las
decisiones de la Corte no requieren ser fundadas en lo relativo al nombramiento,
confirmacion, recusacion o sustitucion de un Aarbitro, y seran definitivas.
Aceptado el encargo por el arbitro, debe desempefiar su funcion hasta su
término. Sera constituido el Tribunal conforme a este Reglamento, salvo pacto
en contrario.

La “Constitucion del Tribunal Arbitral” en lo relativo al “Nuamero de

Arbitros” se regula en el articulo 12°, y sefiala que las controversias se
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resolveran por uno o por tres arbitros. De no haber acuerdo la Corte nombrara
uno, a menos que la controversia justifique la designacion de tres. Dentro de
quince dias contados desde la recepcién de la notificacion de la decision de la
Corte, el demandante debera designar un arbitro; y la demandada dentro de
quinces dias contados desde la recepcion de la notificacion de la designacion
hecha por el demandante. De no designarlo alguna de las partes, lo designara la
Corte. Las partes pueden designar un unico arbitro de comdn acuerdo; de no
haberlo designado dentro del plazo de 30 dias siguientes a la recepcion de la
Solicitud por la otra parte, o el plazo adicional otorgado por la Secretaria, el
arbitro sera nombrado por la Corte. En caso de requerirse tres arbitros, cada
parte designara uno y el tercero sera nombrado por la Corte. En caso de
multiplicidad de demandantes o demandadas y la controversia deba someterse a
tres arbitros, las demandantes conjuntamente y las demandadas conjuntamente,
deberan designar un arbitro para confirmacion segun articulo 13. Cuando se haya
incorporado una parte adicional y deba ser sometido el asunto a tres arbitros, la
parte adicional podra, en conjunto con la demandante o con la demandada,
designar un arbitro para su confirmacion segun lo establecido en el articulo 13. A
falta de designaciones conjuntas la Corte podra nombrar los miembros del
Tribunal y designar a uno de ellos como presidente, pudiendo elegir a cualquier

persona que estime adecuada.

En cuanto al “nombramiento y confirmacién de los arbitros; se regula en
el articulo 13° del Reglamento y establece que al nombrar o confirmar un arbitro
la Corte debera tener en cuenta la nacionalidad, residencia y cualquier otra
relacion que el arbitro tuviere con los paises de los que son nacionales las partes

o0 los demaés arbitros, asi como disponibilidad y aptitud para conducir el arbitraje.
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En general, el Secretario General podrd confirmar como coarbitros, arbitros
unicos y presidentes del tribunal a las personas que hayan suscrito una
declaracion de independencia sin reservas respecto de su imparcialidad e
independencia, ni objeciones. Cuando le corresponde a la Corte nombrar a un
arbitro, debe hacerlo respecto de una propuesta hecha por un Comité Nacional o
Grupo de la CCI apropiado y de llevarse a cabo por una propuesta de otro
Comité o Grupo que la Corte considere apropiado o nombrar directamente a
quien considere apropiado cuando una o mas partes sean un Estado o puedan
considerarse como entidad estatal; cuando considere apropiado un arbitro de un
pais o territorio donde no haya Comité Nacional o Grupo, y cuando el Presidente
certifique a la Corte la existencia de circunstancias que en su opinion hacen
necesario y apropiado el nombramiento directo. El arbitro sera de nacionalidad

distinta a la de las partes, salvo que las partes no se opongan a ello.

Los articulos 14° y 15° del Reglamento regulan la “recusacion y sustitucion
de los arbitros”, respectivamente. Se sefiala que la demanda de recusacion por
causa de falta de imparcialidad o independencia u otro motivo, se presenta en la
Secretaria fundada y por escrito dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion
por esta parte de la notificacién del nombramiento o confirmacion del arbitro; o
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que fue informada de los hechos
fundantes de su demanda si dicha fecha es posterior a la recepcion de la
mencionada notificacion. La Corte debe pronunciarse sobre la admisibilidad y
fondo posterior a los comentarios presentados por la otra parte, por el arbitro en

cuestion o por los demas miembros del tribunal arbitral.
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En relacion con la sustitucion de los arbitros, opera en caso de fallecimiento,
renuncia o recusacion aceptada por la Corte o solicitada por todas las partes. Sera
sustituido el arbitro a iniciativa de la Corte cuando exista un impedimento de
iure o de facto para el cumplimiento de sus funciones; o que el arbitro no cumple
con el Reglamento dentro de los plazos establecidos. No obstante, se concede la
oportunidad de presentar sus comentarios por escrito dentro de un plazo
adecuado comunicado a las partes y arbitros. La Corte decidira continuar o no
con el procedimiento original de designacion; reconstituido, decidird, previo a

oir las partes, en qué medida se repetiran las actuaciones anteriores.

Cerrada la instruccion de la causa, la Corte decide, en cuenta las opiniones de
los arbitros restantes y las partes, si continuar el arbitraje con los arbitros

restantes.

12.5 Procedimiento Arbitral

Se regula en el articulo 16° “la entrega del expediente” al Tribunal Arbitral
tan pronto como éste sea constituido, siempre y cuando haya sido pagada la
provision para gastos sefialada por la Secretaria. En cualquier momento del
proceso la Secretaria podra requerir que los representantes “prueben su

representacién” (articulo 17°).
El articulo 18° sefiala que “la sede del arbitraje” sera la que fije la Corte a

menos que las partes lo convengan y salvo acuerdo de las partes, el Tribunal,

previa consulta a ellas, podra celebrar audiencias y reuniones donde lo estime
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apropiado, igualmente podra deliberar en cualquier lugar que considere

apropiado.

Respecto de las “normas aplicables al procedimiento, regulado en el
articulo 19°, se sefiala que regira el Reglamento, y en caso de silencio del
Tribunal Arbitral, por las normas que las partes o, en su defecto, el Tribunal

determinen, referido o no a un derecho procesal nacional aplicable.

En relacidon con “el idioma”, se establece en el articulo 20° que, a falta de
acuerdo entre las partes, el Tribunal Arbitral determinara el idioma, teniendo en

cuentas las circunstancias pertinentes.

“Normas juridicas aplicables al fondo del asunto”: tema regulado en el
articulo 21°, las partes podran acordar libremente las normas juridicas que el
Tribunal Arbitral debera aplicar al fondo; a falta de acuerdo, decidira el Tribunal
y aplicard las normas que él estime apropiadas. El rol del Tribunal es de
“amigable componedor” (arbitro arbitrador) o decidira ex aequo et bono, sélo

con acuerdo de partes.

La “conduccién del arbitraje” se regula en el articulo 22°, sefiala que el
tribunal y las partes deben hacer los esfuerzos por una conduccion expedita y
eficaz. El tribunal puede adoptar medidas y 6rdenes en ese sentido con el fin de
proteger secretos comerciales o industriales e informacion confidencial. El
tribunal debe asegurar que las partes tengan la oportunidad para exponer su caso.

Las partes se comprometen a cumplir las 6rdenes dictadas por el tribunal arbitral.
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El articulo 23° en sus numerales 1° al 4° regula el “Acta de Mision”: Se
establece que el documento sera elaborado por el Tribunal Arbitral y debera
contener:

a. Individualizacion y calidad de las partes.

b. Direccion de las partes para efectos de notificacion.

c. Pretensiones y peticiones que incluyan estimacion pecuniaria de
toda la demanda.

d. Lista de puntos litigiosos.

e. Individualizacién y calidad de los arbitros.

f. Sede del arbitraje.

g. Normas aplicables al arbitraje.

El Acta de Mision se firma por las partes y por el Tribunal y éste debe
remitirla a la Corte dentro de 30 dias a contar de la fecha en que se le haya

entregado el expediente. La Corte puede prorrogar el plazo.

Si alguna de las partes se rehlsa a participar en la redaccion o no firma el
acta, debe someterse a la Corte para su aprobacién. Tan pronto sea firmada o

aprobada por la Corte el arbitraje continuara su curso.

Respecto a “nuevas demandas”, se establece que una vez firmada el Acta o
aprobada por la Corte, no podrén intentarse nuevas demandas principales o
reconvencionales, salvo autorizacion del Tribunal quien resolvera teniendo en

cuenta las circunstancias pertinentes.
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En el articulo 24° se regula “la Conferencia sobre la conduccion del
procedimiento y calendario procesal”, preparada el Acta de Misién, el tribunal
organizara una conferencia sobre la conduccién del procedimiento para efectos
de consultar a las partes sobre las medidas procesales que podrian adoptarse.
Durante o después de dicha conferencia el tribunal establecera un calendario
procesal con fines de seguir la conduccion del arbitraje. Para una eficaz
conduccion del procedimiento el tribual podra adoptar medidas procesales o
realizar modificaciones al calendario procesal, previo a consulta a las partes.
Tales conferencias pueden realizarse por diversos medios, ya sea personalmente,

video conferencia, teléfono u otra forma similar.

La “instruccion de la causa” se haya regulada en el articulo 25°, numerales
1° al 6°. Se establece que el Tribunal instruira la causa en el méas breve plazo
posible. Se contempla la posibilidad de oir contradictoriamente a las partes a
solicitud de parte o de oficio. La audicién de peritos, testigos o cualquier otra
persona procederd cuando hayan sido debidamente convocadas. ElI Tribunal
podréa requerir en todo momento a las partes que aporten pruebas adicionales. A
su vez, podra decidir la controversia tan solo en base a los documentos

aportados, salvo que se solicite audiencia por las partes.

Las “audiencias” se hayan reguladas en el articulo 26° del Reglamento, y
establece que deben ser convocadas con anterioridad razonable por el Tribunal
en cuyo caso se celebrara aun si alguna de las partes no comparece sin excusa
valida. Dirigird la audiencia a la cual todas las partes tienen derecho a estar
presentes; en todo caso, por regla general, no estara abierta a personas ajenas al
proceso, salvo autorizacion del mismo Tribunal y de las partes. Las partes

174



pueden concurrir personalmente o representadas, incluso ser asistidas por

aSesores.

El “cierre de la instruccion y fecha de presentacion del proyecto de
laudo”, esta regulado en el articulo 27°. Después de la Gltima audiencia relativa
a cuestiones a ser decididas por el laudo o, si fuese posterior, de la presentacion
de Gltimos escritos autorizados relativos a dichas cuestiones, el tribunal debera
declarar el cierre de la instruccion. Cerrada la instruccion, no podra presentarse
ningun escrito, alegacion, ni prueba, salvo requerimiento o autorizacion del

tribunal.

A las “medidas cautelares y provisionales” se refiere el articulo 28° del
Reglamento. Salvo acuerdo de partes, el Tribunal podra ordenar medidas
cautelares o provisionales que estime convenientes, subordinando dichas
medidas al otorgamiento de una garantia adecuada por la parte que la solicite, y
deben ser adoptadas mediante orden motivada o laudo. En este contexto es
posible que las partes soliciten previamente a la entrega del expediente al
Tribunal la dictacién de medidas a cualquier autoridad judicial, lo que no implica
la renuncia al Acuerdo, ni lo contraviene, y no afecta los poderes del tribunal al
respecto. Tales solicitudes se deben notificar a la Secretaria y ésta informara al

tribunal arbitral.

En el articulo 29 se regula el “arbitro de emergencia”. En caso de requerirse
medidas cautelares o provisionales, se solicitaran conforme a las Reglas de
Arbitro de Emergencia previstas en el Apéndice V del Reglamento. Las
decisiones del arbitro de emergencia tendran la forma de una orden y las partes
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se comprometen a acatarlas. Sin embargo, no sera vinculante para el tribunal,
pudiendo dejar sin efecto, anular, o modificar la orden del arbitro. También el
Tribunal decidira solicitudes o demandas relativas al procedimiento del arbitro
de emergencia. Todas estas disposiciones sobre el Arbitro de Emergencia, no
seran aplicables si: el acuerdo de arbitraje fue concluido antes del 1° de enero del
afio 2012; si las partes optaron por excluir las Disposiciones sobre Arbitro de
Emergencia; o las partes han acordado otro procedimiento arbitral que prevea
medidas cautelares, provisionales o similares. No obstan estas disposiciones a
que las partes soliciten medidas cautelares o provisionales urgentes ante una
autoridad judicial competente antes de la solicitud de dichas medidas; ello no
contraviene al acuerdo y no constituye renuncia a éste. Toda solicitud y medida

adoptada debe ser notificada a la Secretaria.

Procedimiento Abreviado, regulado en articulo 30. El hecho de someterse al
arbitraje significa o implica someterse a las disposiciones sobre procedimiento
abreviado las que prevaleceran sobre los términos del arbitraje contrarios a ellas.
Seran aplicables cuando: la cuantia no supere el limite establecido en el articulo
1 del Apéndice VI de este Reglamento; cuando las partes asi lo establezcan. No
seran aplicables cuando: el acuerdo de arbitraje bajo el Reglamento se haya
celebrado con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de las disposiciones
del procedimiento abreviado; cuando las partes pactaron excluir tales
disposiciones; cuando la Corte, antes de la constitucion del tribunal arbitral o de
oficio, determina inapropiado aplicar estas disposiciones de acuerdo con las

circunstancias del caso.
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12.6 Laudo Arbitral

El “plazo para dictar el Laudo” estd establecido en el articulo 31 del
Reglamento. El plazo para dictar el Laudo final es de seis meses a contar de la
fecha de la dltima firma del Tribunal o de las partes en el Acta o a partir de la
notificacion de la aprobacion del Acta de Mision al tribunal arbitral. En todo
caso, previa solicitud del Tribunal o de oficio, la Corte puede fijar plazos
diferentes o por solicitud motivada del tribunal arbitral, o si lo estima necesario,

prorrogar el plazo.

En cuanto al “pronunciamiento del Laudo” se establece que se dictara por
mayoria, en caso contrario, el presidente del Tribunal lo hara solo. Debera ser
motivado y se considerara pronunciado en el lugar de la sede del arbitraje y en la

fecha que en él se mencione. Asi lo sefiala el articulo 32 del Reglamento.

Las partes pueden llegar a un acuerdo después que el expediente haya sido
entregado al Tribunal Arbitral, tal arreglo debe constar en el Laudo, siempre que
las partes no hayan solicitado y el tribunal arbitral esté de acuerdo con dictarlo.
Es lo que se llama “Laudo por acuerdo de las partes”; articulo 33° del

Reglamento.

En todo caso se establece un “examen previo del Laudo por la Corte” en su
Articulo 34°. Se trata de un examen de forma por parte de la Corte, pero podra
[lamar la atencion sobre cuestiones de fondo. No puede dictarse laudo por el

tribunal arbitral antes de haber sido aprobado en cuanto a su forma por la Corte.
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La “notificacion, deposito y caracter ejecutorio del laudo” se regula en el
articulo 35°, numerales 1° al 6°. La Secretaria debe notificar a las partes el
Laudo firmado por el Tribunal Arbitral siempre que los gastos del arbitraje estén
pagados integramente. Es posible el otorgamiento de copias cuya autenticidad
sera certificada por el Secretario General en cualquier momento, a solicitud de
partes. El Laudo sera depositado en original en la Secretaria y es obligatorio para
las partes y se considerara que han renunciado a cualesquiera vias de recurso a

las que puedan renunciar validamente.

“Correccion e Interpretacion del Laudo; remision de laudos”. Regulado
en el articulo 36° del Reglamento. El Tribunal, previa aprobacion de la Corte,
puede corregir cualquier error de célculo o tipografico o de naturaleza similar,
dentro de 30 siguientes a la fecha del Laudo. Las partes pueden solicitar
correccion dentro de 30 dias siguientes a la recepcion del Laudo por la parte
pertinente; a su vez, el Tribunal otorgara a la otra parte un plazo no mayor a 30
dias contados desde la recepcién de la solicitud, para que formule comentarios.
La decision del Tribunal de corregir o interpretar el Laudo debe tomarse
mediante addendum que constituira parte del laudo. Las disposiciones de los
articulos 32, 34 y 35 se aplicaran mutatis mutandis. Si el juez remite un laudo al
tribunal arbitral, las disposiciones de los articulos 32, 34, 35 y del presente 36,
seran aplicables mutatis mutandis a cualquier addendum o laudo dictado de
conformidad con dicha remisién. La Corte podra tomar medidas necesarias para
permitir al tribunal arbitral cumplir con los términos de dicha remision y podra
fijar una provision para cubrir honorarios y gastos adicionales del tribunal

arbitral, asi como gastos administrativos adicionales de la CCI.
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12.7 Los Costos

La “provision para gastos del arbitraje” es regulada en el articulo 37° del
Reglamento. Se establece que el Secretario General podra solicitar el pago de un
anticipo para gastos de arbitraje una vez recibida la solicitud, hasta la
elaboracién del Acta de Mision o cuando las disposiciones sobre Procedimiento
Abreviado sean aplicables, hasta la conferencia sobre la conduccion del
procedimiento. Se establece también que la Corte fijara la provision para gastos
del arbitraje en monto suficiente para cubrir los honorarios y los gastos de los
arbitros, asi como los gastos administrativos de la CCI que correspondan a las
demandas presentadas ante ella por las partes. Deberd ser pagada en partes

iguales.

En caso de no satisfacerse la provision de gastos, el secretario, previa consulta
al Tribunal Arbitral, indicara que se suspenda el arbitraje y fijara un plazo no
inferior a 15 dias, al fin del cual se considerara retirada la demanda, lo que no
obsta a que la parte interesada pueda posteriormente presentar la misma demanda

en otro proceso.

La “decision sobre los costos del arbitraje” incluiran honorarios y gastos de
los arbitros, gastos administrativos de la CCIl determinados por la Corte
conforme al arancel vigente al inicio del proceso, también incluye los honorarios
y gastos de los peritos y los razonables incurridos por las partes durante el
arbitraje. La Corte fijara los honorarios de los arbitros pudiendo ser mayores o

menores a los aranceles segun las circunstancias; por su parte el tribunal arbitral
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podra tomar decisiones sobre los costos, distintos de aquellos fijados por la Corte

y ordenar su pago.

Es finalmente en el Laudo en que se fijan los costos; la parte que debera

pagarlos, y las proporciones.

En caso de retiro de las demandas o de la terminacidn del arbitraje antes de
dictarse el laudo final, la Corte fijara los honorarios y gastos de los arbitros y los
gastos administrativos de la CCI. A falta de acuerdo de partes sobre distribucién

de costos, sera el tribunal arbitral quien decida.

12.8 Disposiciones varias

En los articulos 39°, 40°, 41°, 42° se regulan modificacion de plazos,
renuncia, limitacion de responsabilidad y establece una regla general que
establece que, en todos los casos no previstos expresamente en el Reglamento, la
Corte y el Tribunal arbitral procederan segln el espiritu de sus disposiciones y

esforzandose siempre para que el laudo sea susceptible de ejecucion legal.

13. Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales

Internacionales

Como lo explica el profesor Paillas en el capitulo VI de su libro “El Arbitraje
Nacional e Internacional Privado”, el Codigo de Procedimiento Civil chileno
establece “que 1as resoluciones pronunciadas en pais extranjero tendran en Chile

la fuerza que les concedan los tratados respectivos; y para su ejecucion se
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seguiran los procedimientos que establezca la ley chilena en cuanto no aparezcan
modificados por dichos tratados (art. 242). Si no existen tratados relativos a esta
materia con la nacion de que procedan las resoluciones, se les dard la misma
fuerza que en ella se dé a los fallos pronunciados en Chile (art.243). Y si la
resolucion procede de un pais en que no se da cumplimiento a los fallos de los

tribunales chilenos, no tendra fuerza en Chile (art.244)2,

De no poder aplicarse estas disposiciones, las resoluciones extranjeras tendran

valor en Chile con tal®%’:

1. Que no contengan nada contrario a las leyes de la Repulblica. Pero no se
tomaran en consideracion las leyes de procedimiento a que haya debido
sujetarse en Chile la substanciacion del juicio;

2. Que tampoco se opongan a la jurisdiccion nacional;

3. Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya sido
debidamente notificada de la accion. Con todo, podréa ella probar que, por
otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus medios de defensa;

4. Que estén ejecutoriadas en conformidad a las leyes del pais en que hayan

sido pronunciadas.

En todo caso, el articulo 246° del mencionado Cédigo de Procedimiento Civil
establece que estas disposiciones se aplican a las resoluciones expedidas por

jueces arbitros?e8,

266 pjillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; ép. cit.; pag. 99.
267 {dem.
268 pjillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; ép. cit.; pag. 100.
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También, se sefiala en el articulo 432, Titulo Décimo sobre Ejecucién de
Sentencias dictadas por Tribunales Extranjeros del Cdédigo de Derecho
Internacional Privado o Codigo de Bustamante, aprobado en la Sexta
Conferencia Internacional Americana en La Habana que, “El procedimiento y
los efectos regulados en los articulos anteriores, se aplicaran en los Estados
contratantes a las sentencias dictadas en cualquiera de ellos por arbitros o
amigables componedores, siempre que el asunto que las motiva pueda ser objeto
de compromiso conforme a la legislacion del pais en que la ejecucion se

solicite”2,

Ademas, esta materia especifica, como ya lo hemos sefialado antes en este
trabajo, se encuentra regulada en el capitulo VIII sobre “Reconocimiento y
Ejecucion de los Laudos” de la Ley N°19.971 sobre Arbitraje Comercial
Internacional del 2004, y cuyo proyecto se basé en la Ley Modelo de la
UNCITRAL que, a su vez, ha servido de guia a para la elaboracion de otras
normativas a nivel de Derecho Comparado, como las dictadas en Alemania,
Australia, Canada, Estados Unidos, entre otros paises?’®. El articulo 35 de esta
normativa establece que, “un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se
ha dictado, serd reconocido como vinculante y, tras la presentacion de una
peticion por escrito al tribunal competente, sera ejecutado en conformidad con

las disposiciones de este articulo y del articulo 36722,

269 Chile, Ministerio de Relaciones Exteriores, Publicado el 25 de abril de 1934, Articulo 432, Decreto N°374,
Codigo de Derecho Internacional Privado, Promulgado el 10 de abril de 1934.

270 paillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; ép. cit.; pag. 275.

271 Chile, Ministerio de Justicia, Publicada el 29 de septiembre del afio 2004, Articulo 35, Ley N°19.971 sobre
Arbitraje Comercial Internacional, promulgada el 10 de septiembre del 2004.
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Las normas de esta ley se hayan en armonia con las disposiciones de la
“Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de las Naciones Unidas” de 1958, también llamada
“Convencion de Nueva York”, suscrita en Nueva York el 10 de Junio de 195827,
y la “Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional”,
también llamada “Convencién de Panama” de 1975, suscrita en Panamé el 30 de
Enero de 1975 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado?”® . En todo caso, como sefiala el profesor Eduardo Picand
en su obra citada, seria un grave error equiparar estos instrumentos juridicos e
interpretarlos como un solo todo, pues su ambito de aplicacion es muy diverso:
por un lado, la Ley de Arbitraje Comercial Internacional se aplica al
reconocimiento y ejecucion de todas las sentencias de arbitraje comercial
internacional, incluidas las dictadas en el territorio del Estado en que solicita su
cumplimiento; por otro lado, la Convencion de Nueva York y la Convencién de
Panama es de aplicacion mas restrictiva, ya que, sélo sirve para reconocer y
ejecutar laudos arbitrales pronunciados en el extranjero, es decir, en un Estado

diverso de aquel donde se solicita su cumplimiento?’4.

En particular, la Convencion de Nueva York en el articulo 3° expresa que
cada uno los Estados contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral
y concedera su ejecucion. El articulo 5° establece la posibilidad de denegar

reconocimiento y ejecucion si se prueba: a) Que las partes estaban sujetas a

272 Chile, Ministerio del Interior, publicado el 31 de julio de 1975, Decreto Ley N°1095, Aprueba Convencién de
las Naciones Unidas de 1958, sobre Reconocimiento y Ejecucidén de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
Promulgada el 14 de julio de 1975.

273 Chile, Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 8 de abril de 1976, Decreto Ley N°1376, Aprueba
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, Promulgada el 18 de marzo de 1976.

274 paillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; dp. cit.; pag. 347 y 348.
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alguna incapacidad; o dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley que les es
aplicable; b) Que la parte contra la que se invoca la sentencia no ha sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento, o no
ha podido hacer valer sus medios de defensa; ¢) Que la sentencia se refiere a una
diferencia no prevista en el compromiso o clausula compromisoria, o contiene
disposiciones que exceden de los términos de los mismos; d) Que la constitucion
del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del
tribunal o el procedimiento no se han ajustado a la ley del pais donde se ha
efectuado el arbitraje; o e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes
0 ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que se
pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba: que, segun la ley de ese pais,
el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion por via de arbitraje, o que
el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden

publico de ese pais®™.

En este sentido la UNCITRAL ha querido uniformar el criterio de
cumplimiento de los laudos de arbitraje comercial internacional, sefialando que,
“cualquiera que sea el pais en que se hayan dictado, la Ley Modelo traza una
linea demarcatoria entre los laudos ‘internacionales’ y ‘no internacionales’, en
lugar de la linea tradicional que distingue entre laudos ‘extranjeros’ y laudos
‘nacionales’. Esta nueva linea se funda en motivos de fondo mas que en las
fronteras territoriales, que resultan inadecuadas habida cuenta de la limitada
importancia que tiene el lugar del arbitraje en los casos internacionales. A

menudo se elige el lugar del arbitraje por razones de conveniencia de las partes y

275 paillas, Enrique; “El Arbitraje Nacional e Internacional Privado”; dp. cit.; pag. 100 a 102.
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es posible que la controversia tenga escasa 0 ninguna relacion con el Estado
donde se substancian las actuaciones. En consecuencia, el reconocimiento y la
ejecucion de los laudos ‘internacionales’, sean ‘extranjeros’ o ‘nacionales’, se

regiran por las mismas disposiciones”?’®,

La Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL del afio 1985 a la que hemos hecho
referencia “estd formulada para ayudar a los Estados a reformar y modernizar sus
leyes sobre el procedimiento arbitral a fin de que tengan en cuenta los rasgos
peculiares y las necesidades del arbitraje comercial internacional. Regula todas
las etapas del procedimiento arbitral, desde el acuerdo de arbitraje, pasando por
la composicidon y competencia del tribunal arbitral y el alcance de la intervencion
del tribunal, hasta el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral. Refleja un
consenso mundial sobre los aspectos mas importantes de la practica del arbitraje
internacional aceptados por Estados de todas las regiones y los diferentes

ordenamientos juridicos o sistemas econémicos del mundo>?’’,

“El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprob6 enmiendas del parrafo 2 del
articulo 1, del articulo 7 y del parrafo 2 del articulo 35, el nuevo capitulo IV A
que sustituye al articulo 17 y un nuevo articulo 2A. La version revisada del
articulo 7 tiene por objeto modernizar el requisito de la forma para los acuerdos
arbitrales a fin de observar mas estrictamente las practicas contractuales

internacionales. El nuevo capitulo IV A establece un régimen juridico mas

276 Nota explicativa de la Secretaria de la UNCITRAL sobre la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de
1985, pag.25. Citado por Picand Albdnico, Eduardo, “Arbitraje Comercial Internacional”, dp.cit. pag. 348.

277 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional [en linea]
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html [consulta: 23 de
noviembre del 2018].
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amplio relativo a las medidas provisionales en apoyo del arbitraje. Desde el afio
2006, la version estandar de la Ley Modelo es la version enmendada. También se
reproduce el texto original de 1985 en vista del gran nimero de leyes nacionales

que se han basado en esa version original™?78,

278 fdem.
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CONCLUSIONES

Si bien el comercio internacional de mercaderias parte siendo una
actividad basada en la costumbre de los hombres y sin regulacion legal, a
través del tiempo va evolucionando a un verdadero sistema de derecho
internacional que si bien no se impone a todos los Estados es obligatoria

para las partes que se someten a sus normas.

Esta antigua lex mercatoria comienza a experimentar un gran avance
histérico con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial en particular con
el “Acuerdo General sobre Tarifas Aduaneras y Comercio” (GATT) del 30
de octubre de 1947, puesta en ejecucion el 21 de abril de 1951.
Posteriormente cumplen un rol importante las rondas periddicas de
negociacion, siendo las mas destacadas: la “Ronda de Kennedy” (1967),
“Ronda de Tokio” (1973-1979), y “Ronda de Uruguay” (1986-1994).
Todas ellas dan lugar a la firma del posterior “Acuerdo de Marrakech” en
1994 que modifica el GATT y creando la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).

Cumplen un rol relevante en el desarrollo los Acuerdos Internacionales
de Instituciones como la Organizacion Mundial del Comercio (OMC); la
Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil
Internacional (UNCITRAL); la Camara de Comercio Internacional de

Paris (CCI); el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado
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VI.

(UNIDROIT); y las Conferencias Internacionales Especializadas de

Derecho Internacional Privado (CIDIP).

Del trabajo de estas instituciones se han originado grandes acuerdos
regulatorios en la materia. Uno de estos acuerdos es la Convencion de
Viena de 1980 sobre Contrato de Compraventa Internacional de
Mercaderias, uno de los principales instrumentos regulatorios en la

actualidad.

La conclusion de la llamada Convencion de Viena fue un proceso que
comienza a principios del siglo XX con los trabajos elaborados por
UNIDROIT, que culminan con Las Leyes Uniformes de La Haya de 1964
que revisadas por la UNCITRAL elabora ésta finalmente el Convenio de
Viena del 2 de abril de 1980 sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias fue suscrito por Chile en
Viena, Austria, con fecha 11 de abril de 1980, promulgada por medio del
Decreto N°544 del Ministerio de Hacienda del 31 de mayo de 1990 y
publicada el 03 de octubre de 1990.

Las condiciones de aplicabilidad de la Convencion de Viena se hayan
reguladas en ella misma y se establece que se aplicara a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos
en Estados diferentes. En todo caso no se considerara el hecho de las
partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes si ello no se

establece en el contrato o en las conversaciones o0 informaciones
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VIII.

entregadas por las partes antes o durante la celebracion del contrato;
tampoco se tomara en cuenta la nacionalidad de las partes ni el caracter
civil o comercial de ellas o del contrato mismo. También, se establecen
algunas exclusiones especificas sobre las cuales la Convencién no se

aplicara.

El &mbito de aplicacion material de la Convencién de Viena, también
se haya regulado en ella misma. Se refiere a la formacion del contrato y
los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador que broten del
contrato y a las alternativas ofrecidas en caso de incumplimiento de las
partes, los llamados “remedios contractuales”. No le concierne cuestiones
sobre la validez del contrato, ni la de ninguna de sus estipulaciones, ni la
de cualquier uso; tampoco le concierne cuestiones relativas a efectos que

el contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas.

Como manifestacion clara de la aplicacion del Principio de Autonomia
de la Voluntad, las partes podran excluir la aplicacién de la Convencion,

establecer excepciones o modificar sus efectos.

Otros instrumentos esenciales regulatorios en la materia lo constituyen
los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales y

los INCOTERMS a los que me referiré a continuacion.

El Instituto para la Unificacion del Derecho Privado, UNIDROIT, tiene
como principal objetivo promover la armonizacion y unificacion del

derecho privado teniendo como punto de partida la globalizacion de los
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XIl.

mercados y la integracion del derecho. Ha establecido para ello, una serie
de directrices llamadas “Principios Internacionales para los Contratos
Internacionales”, cuyas principales funciones son: su aplicacion como “ley
del contrato” bajo el amparo del Principio de Autonomia de la Voluntad
de las partes; como “lex mercatoria”, viniendo a corroborar la vigencia
histdrica y costumbrista de aquella antigua lex mercatoria que regia entre
mercantes; como “principios directrices para la interpretacion vy
complemento de disposiciones uniformes internacionales”; y finalmente,
como “principios directrices modelos para la preparacion de nueva
legislacion” tanto nacional como internacional. Todos estos principios son
aplicables a cada una de las fases de la compraventa internacional,
partiendo obviamente desde la etapa precontractual y hasta su completa

ejecucion.

Los principios UNIDROIT vistos en este trabajo son el Principio de
Libertad de Contratacion; de Libertad de Forma y de Prueba; Principio
“Pacta sunt Servanda”; de Primacia de las Reglas Imperativas; de la
Naturaleza dispositiva de los Principios; de la Internacionalidad y
Uniformidad; de Buena Fe y Lealtad Negocial; de Primacia de los Usos y
Practicas; y Principio de Llegada. Se trata de principios que en general
inspiran cualquier normativa contractual, sin embargo, en el caso de
nuestro pais, la costumbre sélo tendra valor si la ley se remite a ella, asi lo

establece nuestro ordenamiento Civil.

Como se sefial6 anteriormente, un gran aporte en materia de regulacion

en la Compraventa Internacional fue realizado por la CAmara de Comercio
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Internacional de Paris, CCI, a través de la creacion de los “International
Comercial Terms”, INCOTERMS, que se definen como “un conjunto de
reglas internacionales, estructurados por la Camara de Comercio
Internacional y cuyo fin es determinar el alcance de las clausulas
comerciales incluidas en los contratos de compraventa internacional?’°.
Se tratan, en definitiva, de clausulas preestablecidas que regulan temas
relacionados al hecho del traspaso del riesgo de pérdida o dafio de las
mercaderias; transporte; y seguros. Juegan un rol esencial en materia de

determinacion del precio, el cual dependera del término usado.

No obstante, la versidbn INCOTERMS que se usa actualmente es la del
afio 2010, esta se basa con algunas modificaciones sobre la version del afio
2000. Se dividen originalmente en categorias E, F, C y D, pero la version
2010 las reduce a solo dos grupos segun el transporte principal sea
exclusivamente maritimo (via fluvial o por mar) o polivalente
(combinacién de medios). Se expresan abreviadamente en letras y
actualmente subsisten los siguientes términos: Franco fabrica, Ex Works o
EXW; Libre transportista, Free Carrier o FCA; Franco al costado del
buque, Free Alongside Ship o FAS; Franco a bordo, Free on Board o
FOB; Transporte pagado hasta, Carriage Paid to o CPT; Costo y Flete,
Cost and Freight o CFR; Costo, Seguro y Flete, Cost, Insurance and
Freight o CIF; Transporte y Seguro pagado hasta, Carriage and Insurance
Paid to o CIP; Entregado en el terminal, Delivered at Terminal o DAT;
Entregado en un punto, Delivered at Place o DAP; y finalmente,

Entregado con derechos pagados, Delivered Duty Paid o DDP.

279 yalenzuela Millan, Rodrigo Pablo; 6p. cit.; pag. 23.
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XVI.

Los principales movimientos mercantiles que se dan entre naciones se
manifiestan en operaciones de compraventa internacional de mercaderias,
las que se pueden analizar desde una perspectiva econdmica y para efectos
de regulacion como operaciones de exportacidbn e importacion
dependiendo del pais o nacion que se tenga como punto de salida o
entrada de mercaderias. Asi, la Ordenanza General de Aduanas de nuestro
pais ha definido la “exportacion” como el “la salida legal de mercaderias
nacionales o nacionalizadas para su uso o consumo en el exterior”, y como
contrapartida ha definido la “importacion” como “la introduccion legal de
mercancias extranjeras para su uso o consume en el pais”, es decir se trata
de una regulacion sobre el desplazamientos de mercaderias con
destinacion determinada y se traducira finalmente en un control y/o en un

pago de un tributo que grava tales operaciones.

Como principal instrumento del Comercio Internacional podemos
sefialar el Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias. Este
contrato puede estudiarse desde un aspecto general en dos etapas que son

etapa precontractual y etapa contractual.

La etapa precontractual se manifiesta durante la fase de las
“negociaciones previas” que, a pesar de no ser vinculantes para las partes,
pueden llegar a influir determinantemente en la interpretacion del contrato.
Esta etapa estd conformada por ofertas o conversaciones hechas por
cualquier medio entre las futuras partes contratantes. Tales conversaciones

evidencian la intencion de las partes de contratar y se materializa por
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medio de “cartas de intencidon” en las cuales se formaliza la voluntad de

obligarse.

Ligada a esta fase se puede asociar el término due diligence o
“diligencia debida” que consiste en actividades destinadas a asegurar el
éxito de la negociacion. En términos practicos se traduce en la obtencion
de documentos que den crédito de la existencia legal de la empresa con la
que se contratara; el estado financiero de las partes; la composicion de la
mercaderia; la situacion legal de una empresa, o0 situacion legal de los
bienes que seran objeto de negociacion; y toda la informacion que se
requiera para garantizar el perfeccionamiento y la buena ejecucion del

contrato.

La etapa o fase contractual se traduce en el perfeccionamiento del
contrato. Las partes pueden someterse a la regulacion de la Convencién de
Viena, los Principios UNIDROIT vy por alguna clausula predeterminada o
INCOTERMS que regiran el contrato del modo ya descrito. Sin embargo,
desde un punto de vista practico el contrato, en cuanto instrumento, debe
contener a lo menos las siguientes menciones principales:
individualizacién de las partes; identificacion del producto; calidad de las
mercaderias; cantidad, requisitos de embalaje, determinacion del precio
por unidad de medida; forma de pago; destino del embarque; fecha o
periodo de embarque; estipulacion de una clausula de retencién del titulo
(en Chile se discute acerca de la validez de este tipo de clausulas);
determinacion del transporte; contrato de seguro en caso de ser obligatorio

para alguna de las partes conforme al INCOTERMS pactado; certificados
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y documentos requeridos por las partes como la “pdliza de fletamento”,
“conocimiento de embarque” o Bill of Lading (B/L); clausulas de arbitraje;

cualquier otra condicién que acuerden las partes.

Lo particular que podemos observar en este contrato de caracter
internacional consiste en que, por lo general, el dominio no se traspasa al
momento de la tradicion o entrega con traspaso de dominio como se
entiende en nuestro pais segun lo sefialan el articulo N°588, inciso 1°, que
sefiala a la “tradicion” como un modo de adquirir el dominio, y el articulo
N°670 que la define (ambas disposiciones del Codigo Civil chileno)?®,
sino que, tal derecho de propiedad se radica en un conjunto de documentos
que son a su vez representativos de las mercaderias denominados
“documentos de embarque”. Por lo tanto, el derecho de dominio sobre las
mercaderias se traspasa con la entrega de los “documentos de embarque”
que las representan y no con la entrega material de las mercancias. Los
documentos pueden ser prueba del dominio de la mercaderia, pero no
necesariamente constituyen el dominio de la mercaderia. Dependera, en
definitiva, de cada legislacion. Esta es la razén por la cual es una materia

respecto de la cual la Convencién de Viena no se pronuncia, y lo deja

280 Chile, Ministerio de Justicia. Publicacién, 2000. Articulos N°588, inciso 1°, y N°670 del Decreto con Fuerza de
Ley N°1, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil, de la Ley N°4.808 sobre Registro
Civil, de la Ley N°17.344 que autoriza cambio de nombres y apellidos; de la Ley N°16.618 Ley de Menores; de la
Ley N°14.908 sobre abandono de Familia y pago de Pensiones Alimenticias, y de la Ley N°16.271 de Impuesto a
las Herencias, Asignaciones y Donaciones. Promulgado el 16 de mayo del afio 2000, que sefialan: Articulo
N°588, inciso 1°: “Los modos de adquirir el dominio son la ocupacidn, la accesidn, la tradicidn, la sucesion por
causa de muerte, y la prescripcidon”; y Articulo N°670: “La tradicion es un modo de adquirir el dominio de las
cosas y que consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e
intencién de transferir el dominio, y por otro la capacidad e intencion de adquirirlo. Lo que se dice del dominio
se extiende a todos los otros derechos reales.”
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entregado al derecho interno de los paises (normalmente dependera de la

lex situs donde se encuentre el bien).

Dentro de la etapa contractual, luego de perfeccionado el contrato, se
da inicio a la ejecucion del contrato, lo que se traduce finalmente, tal como
lo sefalé antes, en un proceso de exportacion o importacion segun las
mercaderias salgan o ingresen del pais referencial. En lo referente a la
exportacion se hace referencia a bienes que serdn destinadas a ser
consumidas directamente o luego de un proceso que las convertird en un
nuevo producto; y este uso 0 cONSUMO OcCurrird necesariamente en un pais
diverso al del pais del exportador. Ademas, no solo se trata de bienes que
se han producido en el pais del mismo exportador, sino que puede tratarse
de bienes que se han producido o manufacturado en el pais con materias
primas nacionales o nacionalizadas, o aquella mercancia extranjera cuya
importacion se ha consumado legalmente pasando a convertirse en una
nueva categoria de bienes que la ley denomina “nacionalizados” para
luego ser enviados al extranjero. Tratandose de las importaciones puede
observarse el elemento de “procedencia” extranjera de las mercaderias y la
existencia de una operacion de desplazamiento de ellas, esto ultimo
también ocurre en la exportacion. No se menciona en las definiciones de la
Ordenanza, pero esta salida o introduccion de mercaderias no obedece a
cualquier causa, sino en particular es efecto de una compraventa, lo que

viene a excluir donaciones o cesiones.

Se concluye también que, si nos aferramos a la definicidn estricta de

“exportacion” antes sefialada, quedarian excluidas las “exportaciones de
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servicios”. Sin embargo, como lo vimos en esta tesis, la prestacion de
servicios en el exterior bajo ciertas condiciones si es considerada una
exportacion. Al respecto, actualmente se establece por parte del Servicio
Nacional de Aduanas una calificacion de las prestaciones de servicios que

se consideran exportacion.

En relacion con lo anterior, a pesar de que el articulo 3° de la
Convencion de Viena la hace aplicable a negocios juridicos complejos
siempre que su objeto sean mercaderias, ella misma establece que se trata
de una operacion de intercambio de ciertas mercaderias por un precio. Por
lo tanto, tratandose de la Convencidn, si recae sobre una prestacion de
hacer, es decir, ejecutar un servicio, no se considera compraventa y no se

aplica la Convencion.

Las partes pueden convenir cualquier medio de pago que estimen
pertinentes, pero el medio méas utilizado es la Carta de Crédito,
instrumento de pago en el cual intervienen un banco emisor por solicitud
de un cliente ordenante que hace un pago a un tercero beneficiario. En
términos practicos una sucursal bancaria emite una orden de pago desde el
pais del ordenante para ser pagada al vendedor. Estas cartas se emiten en
el contexto de un Contrato de Crédito y convierten al banco en una de las
instituciones participes directas que operan dentro de un proceso de

compraventa.

Otra de las instituciones que interviene en los procesos de exportacion

y de importacion es el Servicio Nacional de Aduanas que, si bien es
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definido como un servicio de administracion autonoma, en la préactica
depende de la Administracion del Estado siendo un servicio centralizado
de administracion desconcentrada. Ademas, no obstante, no ser un tribunal
ordinario de la Republica de Chile, cumple funciones administrativas,
fiscalizadoras y jurisdiccionales. Esta funcion jurisdiccional se ejerce
sobre una zona primaria, una zona secundaria y zonas de tratamiento
especial denominados Zonas Francas. Todas se tratan en definitiva de
espacios fisicos sobre los cuales el Servicio ejerce su poder de jurisdiccion
correspondiendo al Director Nacional de Aduanas determinar sus limites y

efectos sobre mercancias y personas naturales que por alli transiten.

El Derecho Aduanero es una rama del Derecho Pablico que regula el
régimen fiscal al cual se somete el trafico de mercancias a través de las
fronteras del pais. Encontramos también el Derecho Tributario Aduanero
que se entiende como una rama del Derecho Aduanero que pretende
fundamentalmente normas tributarias de aplicacion aduanera, ya sea
legales, reglamentarias y administrativas que regulan regimenes a los que
deben someterse el transito, entrada o salida por recintos de jurisdiccion
aduanera, de mercancias, personas, medios de transporte ya sea
fiscalizando o aplicando gravamenes o tributos establecidos por el Estado
con el fin de regular el comercio exterior, registrar todo tipo de relaciones
mercantiles internacionales, velar por el cumplimiento de los requisitos
legales. En definitiva, viene a regular la relacion juridico-tributaria
establecida entre un sujeto activo (Estado/Fisco), un sujeto pasivo que esta
obligado al pago de la contribucion y, un sustituto tributario en caso de

haberlo (Agente de Aduana); esta relacion es de Derecho Publico, de
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fuente legal, entre el Estado y el obligado a la contribucién, y establece en

definitiva una obligacion en dinero (pago de un tributo).

En particular se han establecido beneficios tributarios al exportador que
vienen a ser un estimulo a la actividad, tal como lo es la recuperacién del
impuesto al valor agregado. El reintegro simplificado respecto de
mercancias exportadas constituye un fomento a la exportacion de
productos no tradicionales. También fomenta la importacién de materias
que compondran parte de esas nuevas mercancias. En el mismo sentido
actla el reintegro de derechos y demas gravamenes aduaneros que permite
recuperar aranceles y gravamenes por importacion de materias primas,
articulos a media elaboracion y partes o piezas utilizadas como insumos.
Otros beneficios importantes tienen que ver con facilidades en el pago de
gravamenes tributarios aduaneros. Es clara la intencion del legislador al
pretender activar o motivar las operaciones de exportacion o importacion

mediante estas medidas.

Es competencia de los Tribunales Tributarios y Aduaneros conocer de
reclamaciones relativas a fijacion de montos de derechos o gravamenes en
general, valoracion de declaraciones de exportacion, actos que denieguen
solicitudes presentadas legalmente ante el Servicio de Aduanas y las que
establezca la ley. A su vez conocera en segunda Instancia la Corte de
Apelaciones competente del territorio jurisdiccional en que tenga asiento
el tribunal que dictd la resolucion que se apela; y la Corte Suprema
conocerd de las casaciones en la forma y fondo. Difieren de la regla

general en materia civil ya que no conocen en primera instancia los
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tribunales ordinarios civiles, sino que, en los casos establecidos por la

Ordenanza, conoceran los tribunales especiales que comentamos.

Respecto del Arbitraje Internacional se pueden apreciar tres cuestiones
esenciales: en primer lugar se trata de una instancia que se vio desarrollada
gracias al comercio en tanto la ausencia de regulaciones uniformes
internacionales hizo recurrir a las partes contratantes a terceros en calidad
de mediadores o arbitros que dieran solucién a sus conflictos; en segundo
lugar se aprecia su importancia en tanto sigue siendo en la actualidad el
mejor y mas eficiente medio de solucion de conflictos internacionales: y
en tercer lugar, significa una clara aplicacion y reconocimiento del
principio de Autonomia de la Voluntad a nivel internacional, pudiendo las
partes optar por la regulacion de instrumentos como el Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional o el Reglamento de la
Corte de Arbitraje Internacional de Londres mediante la celebracion de

una clausula compromisoria o de un compromiso.

En cuanto a la ejecucion de las sentencias extranjeras en nuestro pais, si
bien se establece que tendran el valor que les den los tratados vigentes
celebrados entre el pais extranjero y Chile, ain en caso de no haber
tratados, se reconoce otro principio de aplicacion internacional, cual es el
“principio de reciprocidad”; en efecto, tendran en Chile la misma fuerza
que se les dé en el pais extranjero a las sentencias pronunciadas en nuestro
pais con tal que se cumplan algunos requisitos formales y de fondo
relativos a que no pueden contravenir las leyes de la Republica, salvo

leyes de procedimiento que substancien el juicio; que no se opongan a la
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jurisdiccion nacional; la debida notificacion de la parte contra la que se
invoca la sentencia; y que se encuentren ejecutoriadas conforme a las

leyes del pais que las dictd.

Conclusiones finales sobre la materia nos lleva inevitablemente a
analizar como el proceso regulatorio de una Compraventa Internacional se
va extrapolando paulatinamente a los ordenamientos internos de cada pais,
llegando, por la via de someterse voluntariamente las partes a marcos
regulatorios internacionales y/o a las decisiones de Instituciones
Internacionales de Arbitraje, a alterar, influir o incluso a modificar los
propios ordenamientos de cada pais. En este escenario es relevante la
disposicion de las partes contratantes y la de sus respectivos Estados a
integrar y ratificar Tratados, Convenios, Convenciones, 0 Acuerdos que
elaboran y contienen directrices regulatorias convencionales que facilitan
el intercambio internacional de mercaderias, y, por ende, el desarrollo del
Comercio Exterior entre las naciones. Esta disposicion de los Estados, no
solo se conforma con su participacion en Instituciones Internacionales que
elaboran y establecen marcos regulatorios, ni con la sola ratificacion de
tales instrumentos. Es necesario, ademas, que el Estado impulse el
establecimiento de leyes internas que faciliten el desarrollo e impulsen la
actividad exportadora o importadora, por medio de la consolidacion de
beneficios econdmicos, financieros, tributarios o franquicias que estimulen
las operaciones de comercio. La colaboracion de los Estados, a pesar de
haber sido lenta en las primeras fases del desarrollo de la reglamentacion
internacional en materias comerciales, tal como lo hemos estudiado en

esta memoria, ha ido ganando terreno sobre la confianza de los diversos
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paises, lo que le otorga estabilidad al desarrollo econdmico mundial. En
este aspecto los instrumentos internacionales de regulacién comercial
cumplen también una labor econdmica, pues otorgan seguridad juridica,
disminuyendo la especulacion de los mercados causada por la falta de

garantias legales que aseguren las transacciones comerciales en el mundo.

Respecto de los instrumentos a los que nos referimos en el punto
anterior, en particular, nos hemos centrado en esta Memoria en la
Convencidn de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias
del afio 1980, la que si bien constituye el principal marco regulatorio en la
materia, consideramos que podria adecuarse a nuevos tipos de
intercambios, como la Exportacion de Servicios, los que por tratarse de
intangibles no son parte de su regulacion, pero que hoy en dia se han
vuelto comunes y esenciales, en particular tratandose de servicios
ofrecidos y/o requeridos por grandes empresas internacionales. Un
ejemplo de esto, son los servicios de profesionales a distancia, que muchas
veces operan via videoconferencias o conexiones en linea, los servicios de
asistencia de telefonia, cuyos centros muchas veces operan estando
situados en paises diversos a quienes prestan servicios, etc. En la época en
que comenzo a gestarse la idea de consolidar instrumentos convencionales
de regulacion internacional, no existia la apertura de comunicaciones que
hoy existe, por lo que regular la exportacion de intangibles no cobraba la
importancia que hoy alcanza. Por lo demaés este tipo de operaciones recibe
el mismo trato tributario que los tangibles. En este contexto nada obsta a
que puedan ser incluidas en marcos regulatorios que abarquen este tipo de

intercambio comercial.
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En comparacion a nuestra regulacion interna de los Contratos de
Compraventa, se observa la Convencion de Viena como una normativa
méas estructurada y que abarca en un solo cuerpo la mayoria de los
aspectos que alcanza una compraventa de tipo especifico, el cual es la
compraventa de mercaderias. Particular diferencia con la regulacién de
nuestro contrato de compraventa recae en el cumplimiento de las
obligaciones. Una de las partes cumple haciendo entrega material de la
cosa, y por la otra parte, pagando el precio. En cambio, en la Convencion,
se requiere, ademas, que se realice la transferencia del dominio, se
entreguen los documentos representativos de las mercaderias, y se asegure
la total conformidad de las obligaciones contraidas. Esto demuestra que el
cumplimiento de las obligaciones en la Compraventa Internacional es
mucho mas riguroso. Se trata, en definitiva, de un instrumento regulatorio,
de aplicacion internacional uniforme, convencional, que contempla
garantias de conformidad equivalentes para los contratantes, de aplicacion
flexible de acuerdo con la voluntad de las partes, y que, a nuestro juicio,
por todas estas caracteristicas de versatilidad, se aprecia como mejor

alternativa regulatoria frente a nuestra regulacion nacional.

Observamos también, un fortalecimiento del Principio de Autonomia
de la Voluntad en los Contratos de Compraventa Internacional, plasmado
en la particularidad de poder someterse las partes a la regulacion de la
Convencion de Viena, y a mecanismos de resolucion de conflictos
mediante Arbitraje. Este principio logra entonces, validacion no solo a
nivel interno de muchas Naciones, sino a nivel internacional, en particular

en la materia que nos convoca en esta Memoria.
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Respecto de los Principios UNIDROIT, que también hemos tratado en
esta Memoria, tal como lo explicamos en su oportunidad, fue incluido en
el estudio de la fase precontractual del proceso de compraventa, ya que
consideramos que tales directrices, se contemplan y deben ser cumplidas
desde, incluso, las negociaciones previas. En esta materia, podemos citar
como mejor ejemplo, el Principio de Buena Fe y Lealtad Negocial, que se
presentara desde la etapa precontractual hasta la etapa de ejecucion del
contrato. Es asi como, ocultar informaciéon relevante acerca de las
mercaderias 0 acerca de otros aspectos legales o judiciales durante la etapa
preliminar o de negociacion, atenta directamente contra este principio y
podréa afectar el cumplimiento de las obligaciones contraidas. Este mismo
principio también ha sido recogido por nuestro ordenamiento, en particular
en el articulo nimero 1546 del Cddigo Civil, es de aplicacion general en
materia de contratos y se ha vuelto un requerimiento esencial al momento
de resolver conflictos contractuales entre partes ante la justicia arbitral u

ordinaria de nuestro pais.

Respecto del Arbitraje, dia a dia continGa perfilandose como el
mecanismo de solucion de conflictos, no solo internacional, sino que esta
siendo preferido dentro de ordenamientos internos, debido a su agilidad, y
versatilidad al momento de elegir el derecho y el procedimiento aplicable.
Se trata de una alternativa méas rapida, y de menor costo econémico y
procesal, por limitarse la duracion de las instancias de conocimiento y
fallo. Poco a poco las Instituciones de Arbitraje Internacional van

constituyéndose como verdaderos Tribunales Supranacionales, cuyos
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fallos pueden llegar a ser cumplidos obligatoriamente en paises que se han
adherido a Acuerdos Internacionales, Tratados o Convenciones que
promueven su ratificacion. En el caso de Chile, se ha regulado
especificamente la eficacia de las sentencias arbitrales extranjeras en el
capitulo VIII sobre “Reconocimiento y Ejecucién de los Laudos” de la
Ley N°19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional del 2004, y cuyo
proyecto se baso en la Ley Modelo de la UNCITRAL del afio 1985, ha
cumplido un rol relevante en la modernizacién y aplicacion uniforme de
leyes sobre procedimiento arbitral y ha servido de base para la elaboracion
de otras normativas a nivel de Derecho Comparado. También se ha
regulado, la eficacia de las sentencias arbitrales extranjeras, en el Decreto
Ley N°1095, del Ministerio del Interior, publicado el 31 de julio de 1975,
que “Aprueba la Convencion de las Naciones Unidas de 1958, sobre

Reconocimiento y Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras”.

Considerando todos estos aspectos, sostenemos que la Compraventa
Internacional de Mercaderias, ha sido y es una de las manifestaciones de
unificacion de regulacion internacional mas relevantes en la actualidad,

permaneciendo siempre en constante desarrollo.
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