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Resumen

La doctrina ha dicho que los Incoterms son el “conjunto de reglas internacionales,
regidos por la Camara de Comercio Internacional, que determinan el alcance de las clausulas
comerciales incluidas en el contrato de compraventa internacional” relativas a las condiciones
de entrega de la mercancial. Para que estas reglas produzcan efecto, es necesario que se
modifiquen y adapten a los cambios que presente la actividad comercial y las practicas

mercantiles.

Es asi como la Cadmara de Comercio Internacional ha ido modificado estas reglas en
diversas oportunidades desde su creacién en 1936 credndose nuevas modalidades de
contratacion, modificando las ya existentes o incluso eliminando reglas que han caido en
desuso. Bajo este contexto, los Incoterms versién 2010 llegan a modificar la versién anterior

del afio 2000, proponiendo adaptaciones de las reglas al uso comercial.

Para entender el porqué de cada una de las versiones de los Incoterms se hace
necesario un analisis de ellos abarcando en primera instancia el contexto histérico en el que
nacen, para luego analizar los motivos que dan origen a dichas adaptaciones posteriores que

derivan en la modificacién, eliminacién o creaciéon de nuevos términos Incoterm.

1 HUAMAN, Marco Antonio. (2013). Comentarios a las innovaciones de los Incoterms 2010. Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, Vol. 11 N212, p. 328.



Abstract

The doctrine has said that Incoterms are the "set of international rules, governed by the
International Chamber of Commerce, which determine the scope of the commercial clauses
included in the international sales contract" relating to the conditions of delivery of the goods.
In order for these rules to be effective, they must be modified and adapted to changes in

commercial activity and practices.

This is how the International Chamber of Commerce has modified these rules on
numerous occasions since their creation in 1936, creating new contracting modalities,
modifying existing ones or even eliminating rules that have fallen into disuse. In this context,
the Incoterms 2010 version modified the previous version of the year 2000, proposing

adaptations of the rules to commercial use.

In order to understand the reason for each version of the Incoterms, it is necessary to
analyze them, first of all covering the historical context in which they were born and then the
reasons that give rise to these subsequent adaptations that lead to the modification, elimination

or creation of new Incoterm terms.



Abreviaturas
CCI: Camara de Comercio Internacional.

CISG: Convencion de Viena o la Convencion de las Naciones Unidas sobre Contrato

Internacional de Mercaderias.

CNUDMI: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
INCOTERMS: International Commercial Terms.

IUA: The International Underwriting Association.

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

RAFTD’s: Definiciones Revisadas de Comercio Exterior de América.

TLC: Tratado de Libre Comercio.

UNECE: Comision de las Naciones Unidas para la Economia de Europa.

UNESCO: Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

UNIDROIT: Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado.



INTRODUCCION

El comercio es el marco contextual en donde se desarrollan las relaciones de
intercambio que favorecen la inversion, la contratacién y la compraventa de mercancias. En
este contexto y para la regulacion de esta actividad, surgieron reglas en un principio locales

cuyo uso fue expandiéndose universalmente hasta adquirir el caracter de uso mercantil.

La globalizacién por su parte -entendida como el fendmeno histérico de integracion
mundial entre paises- supone, entre otras cosas, el incremento en las relaciones comerciales
que se generan para la satisfaccion de distintas necesidades ante una demanda creciente
tanto de productos como de servicios, lo que conlleva a que exista cada vez mas flujo
comercial entre miembros particulares o privados de la comunidad internacional, ya sea en
calidad de importador o exportador. En este sentido, es una realidad el que las cifras de
comercio exterior propenden continuamente al alza. Por ejemplo, en el afio 2017 en Chile se
evidenci6 un intercambio comercial de 123.265 millones de délares, contemplando un aumento
del 11% respecto del afio 20162.

La existencia de reglas que regulen el ejercicio y desarrollo del comercio es necesaria
desde la perspectiva de la reduccion de la incertidumbre en la relacion contractual. Estas,
pueden formar parte de la legislacién vigente y, por tanto, pueden resultar obligatorias para
todo aquel que ejerza la actividad comercial. Sin embargo, la gestacion de estas reglas puede
surgir dentro de un contexto ajeno a la obligatoriedad, esto es, no nacer como ley a partir de
la cual se regule un comportamiento ex post a su dictacion, sino que es la practica y el
desarrollo de esta practica del comercio el que determina las reglas necesarias aplicables a la

regulacién de esa misma practica.

En sentido de lo anterior, la regulacion mercantil dada por un Estado no
necesariamente se ajusta a la de otro en el que se encuentre la contraparte de un contrato, lo
gue conduce a un problema en la determinacion de la ley que regira el contrato y la ley llamada

a solucionar un eventual asunto litigioso. Asi, para hacer frente a esta problematica surgen

2 servicio Nacional de Aduanas. (2018). Compendio Estadistico de Comercio Exterior Enero-Diciembre 2017.
Departamento de Estudios del Servicio Nacional de Aduanas. Disponible en:
<http://www.aduana.cl/aduana/site/artic/20180123/asocfile/20180123154026/compendio_estadistico_compe
ndio_2017 _v02_ 23012018 _final.pdf> visitado el 7 de enero de 2019, p.3.


http://www.aduana.cl/aduana/site/artic/20180123/asocfile/20180123154026/compendio_estadistico_compendio_2017_v02_23012018_final.pdf
http://www.aduana.cl/aduana/site/artic/20180123/asocfile/20180123154026/compendio_estadistico_compendio_2017_v02_23012018_final.pdf

reglas mercantiles de caracter universal y que reflejan usos estandarizados aplicables a los

contratos e independientes del derecho interno.

Por otra parte, el comercio es una actividad en continuo desarrollo y en este contexto
muchas veces el conjunto de normas que regulan una determinada actividad no va
necesariamente satisfaciendo las necesidades regulatorias que requiere la actividad
comercial. Asi, surgen reglas no coercitivas y vinculantes sélo en medida que se agreguen al

contrato que regule la operacion comercial en especifico.

En este contexto y como herramienta Util a quienes ejercen el comercio, surgioé en 1936
un compilado de reglas estandar bajo la denominacién de International Commercial Terms,
qgue buscaban contribuir al desarrollo del intercambio comercial. Estas, fueron creadas por la
Céamara de Comercio Internacional y bajo la mirada atenta de los comerciantes, exportadores
e importadores, quienes finalmente incluyeron estas reglas dentro de los contratos de

compraventa mercantil que celebraban.

Las reglas Incoterms surgen en el marco de la lex mercatoria, entendida esta como el
conjunto de reglas que derivan de la practica mercantil de los comerciantes, por cuanto se
trata de un derecho que nace a propdésito del ejercicio del comercio y para la regulacién de
estas actividades. En otras palabras, la lex mercatoria es la ley que emana de los comerciantes
para los comerciantes, y por tanto, la identificamos dentro del derecho como aquel “formado

por costumbres y practicas de una clase social, la de los comerciantes™ 4.

En relacién a lo anterior, es pertinente tener en consideracién que las reglas Incoterms
no tienen fuerza obligatoria por cuanto no nacen de una ley. Sin perjuicio de ello, su inclusién
en el contrato de compraventa de mercancias obliga a interpretar las clausulas de este segun

dicho Incoterm.

3 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. (2004) lus Mercatorum. Autorregulacion y unificacién del derecho de los
negocios transnacionales. Madrid: Consejo General del Notariado, p. 29.

4 Cabe destacar que la doctrina ha dinstiguido la lex mercatoria medieval de la nueva lex mercatoria. La
denominacion lex mercatoria apunta al nacimiento de reglas puramente consuetudinarias y en razén a que no
existia regulacion mercantil mientras que la nueva lex mercatoria incluye las reglas emanadas del fendmeno de
codificacion del derecho mercantil a partir del siglo XIX. En este sentido: FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. (2004)
lus Mercatorum. Autorregulacion y unificacion del derecho de los negocios transnacionales. Madrid: Consejo
General del Notariado, p. 34.



Situados en este contexto, las reglas Incoterms cumplen con ser un uso mercantil, ya
que estos “no soélo han surgido respondiendo a una necesidad de reglamentacion juridica de
nuevos productos, sino que muestran una capacidad de adaptacion y mutabilidad a las nuevas

circunstancias™.

Los Incoterms otorgan a los operadores del comercio -entendiendo a estos como los
vendedores y compradores- seguridad juridica acerca del proceso de entrega de la mercancia
por cuanto a partir de estas reglas se regulan aspectos como la transmision de riesgo, el
reparto de costos y la distribucién de obligaciones relativas a la obtenciébn de documentos
necesarios para el éxito del proceso de importacion de la mercaderia.

Es por la imprevisibilidad de los riesgos, que el interés de las partes sera siempre la
reduccion al minimo de ellos o al menos, la certeza acerca de dénde comienza y termina la

responsabilidad de cada uno en virtud del riesgo que corre cada uno de los contratantes.

Es por lo anterior, que en la practica los Incoterms determinan hasta donde llega la
responsabilidad de cada uno de los actores en medida que se entrega a los operadores del
comercio un vocabulario mundial acerca de la regulacion de las relaciones contractuales que

se generan entre ellos.

Asi, los Incoterms cumplen con “el objetivo de ofrecer una normativa que contribuye a
la normalizacién, a la seguridad juridica y al entendimiento en las compraventas
internacionales de mercancias” eliminando las barreras de distancia geografica existentes que
podrian derivar en la utilizacibn de mdltiples instrumentos regulatorios con distintas
modalidades, interpretaciones o reglas, las que generarian a su vez diversas disputas entre
estos operadores y que por tanto, podrian trabar el desarrollo expedito de la actividad
comercial, lo que llevaria a una diversificacion del criterio del riesgo privando a la operacion

en concreto de certeza juridica® ’.

5 CALVO, Alfonso-Luis. (1997). La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la Convencién de
Viena. Navarra: Ed. Thomson, p. 136.

6 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p.56.

7 RODRIGUEZ, Maximiliano. (2010). Términos comerciales internacionales —Incoterms- (Versién 2010) y su
aplicacion en el Derecho colombiano. Revist@ Mercatoria, Vol. 9, N22, p. 21.
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Es por todo lo anterior, que las reglas que regulan la actividad mercantil -y en este caso,
la interpretacién de las clausulas relativas a la entrega y transporte de la mercancia- deben
ajustarse a las nuevas necesidades y adaptarse a las nuevas tecnhologias porque son reglas
que reducen el costo transaccional de todo comerciante o aquel que intervenga en una

operacién comercial.

Ahora bien, la necesidad de conocimiento acerca de estas reglas deriva justamente del
funcionamiento del comercio internacional y su propension a la estandarizacion de reglas. En
este sentido, aquel comerciante que desconozca las reglas Incoterms se encuentra en
desventaja desde el punto de vista econémico, por cuanto la transaccién para su contraparte
podria no ser tan atractiva y/o eficiente como si lo seria contratar con un comerciante que
estandarice sus relaciones comerciales para hacerlas mas expeditas, rapidas y seguras desde

un punto de vista juridico y mercantil.

Los Incoterms han sufrido numerosas revisiones y correspondientes modificaciones por
parte de la Camara de Comercio Internacional desde su creacion en 1936. Las revisiones han
llevado a la confeccion de nuevas versiones en los afios 1953, 1967, 1976, 1980, 1990, y 2000,
siendo la ultima modificacion vigente la version del afio 2010, que viene a modificar ciertos

aspectos e Incoterms de la version del afio 2000.

Dentro de los aspectos que fueron revisados por la CCl y que dieron lugar a la versién
Incoterms del afio 2010, se encuentra la masiva utilizaciéon de Incoterms no previstos para el
medio de transporte utilizado en las operaciones en especifico y la utilizacion de estas reglas
en contratos de compraventas nacionales de mercancias. Asi, dentro de las adaptaciones que
supone esta version, se encuentra la reestructuracion de la clasificacién de los Incoterms

segun medio de transporte y la posibilidad de ser utilizados en compraventas nacionales.

La version del afio 2010 y todas las que le preceden, no poseen fuerza de ley y por
tanto su uso no resulta obligatorio. Sin perjuicio de ello, al momento de incluirse una regla
Incoterm en el contrato de compraventa mercantil, esta obliga a interpretarlo segun lo que este
Incoterm establezca, determinando en el caso concreto el momento exacto de la transmision
del riesgo, la obligatoriedad o no de contratar un seguro y la responsabilidad a proposito de

los trdmites aduaneros necesarios.

11



Ademads, serd necesario incluir no sélo el Incoterm elegido para regir el contrato sino
también el afio de la version utilizada y el lugar en donde se debe realizar la entrega de la
mercancia. Lo anterior, ya que, como consecuencia de la naturaleza juridica de estas reglas,
una versién no deroga las otras y por lo tanto, las partes podran pactar la interpretacién de los
términos contractuales segun el Incoterm de que se trate en cualquiera de sus versiones si asi
lo estiman conveniente.

12



CAPITULO PRIMERO: JUSTIFICACION HISTORICA DE LOS INCOTERMS Y SU
RELACION CON LA UNIFORMIZACION DEL COMERCIO INTERNACIONAL

1. CONTEXTO HISTORICO

El derecho comercial es un fenébmeno historico, esto es, nace del desarrollo de la
actividad comercial y por tanto, para entender el surgimiento y evolucién de este derecho
especial, debe analizarse su gestacién histérica®.

Por otra parte, el comercio internacional ha sido definido como una “actividad basada
en los intercambios de bienes capitales y servicios que lleva a cabo un determinado pais con
el resto de los paises del mundo, regulado por normas internacionales o acuerdos bilaterales™.
Sin perjuicio de la definicién que entrega Ballesteros, las raices del comercio internacional no
se encuentran Unicamente en el relacionamiento comercial de los distintos paises o estados,
sino mas bien, la actividad mercantil se desarrolla de manera anterior e independiente al
surgimiento de los estados independientes por los comerciantes -como representantes de

intereses privados o particulares-.

Al realizar una somera revision histérica al desarrollo del comercio y mas propiamente,
al desarrollo del comercio internacional, se puede concluir que este comienza como un
incipiente sistema de compraventa transfronteriza de materias primas y manufacturas en
donde no existian pautas comerciales determinadas, sino que mas bien el desarrollo de la
actividad mercantil se producia de manera privada respecto de las partes contratantes y por
tanto, bajo el contexto del derecho privado de caracter consuetudinario. En este sentido, no
resultaba necesario alcanzar tratos mercantiles internacionales que regularan la actividad

mercantil ya que el comercio transfronterizo adn no se desarrollaba a gran escala.

En los atisbos del derecho comercial, en la época de desarrollo incipiente del
mercantilismo, no existian Estados nacionales constituidos, sino mas bien areas comerciales

gue iban en creciente comunicacion ya sea por explosién demografica o hitos histérico-

8 PUGA, Juan Esteban. (2005). E/ acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p.35.
9 BALLESTEROS ROMAN, Alfonso. (2001). Comercio Exterior: Teoria y Prdctica. Murcia: Universidad de Murcia,
p.11.
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culturales como lo son por ejemplo las cruzadas, las que ponen en contacto a los pueblos
europeos con los asiaticos. Estos contactos cada vez menos esporadicos y mas frecuentes

son la antesala de los intercambios mercantiles entre ambas culturas.

Uno de los primeros ejes de desarrollo que podemos mencionar como manifestacion
de la incipiente organizacién mercantil para propender al desarrollo del comercio internacional
es la Liga Hanseatica en el siglo XIV (“Liga”), que cumplia con ser una federacion comercial
de distintas ciudades que, gracias a este tipo de regulacién mercantil, lograron un alto nivel de
prosperidad. Pero incluso antes de alcanzar la extension de federacion de ciudades, es posible
identificar como cimientos de la Liga, la agrupacién de gremios de mercaderes que transaban
bienes entre distintas ciudades, principalmente portuarias, y en donde la ciudad de Flandes
posee un papel preponderante. Por otro lado, existio otro eje comercial centrado en la ciudad
de Venecia, la que mantuvo el monopolio del comercio en el mediterrdneo occidental y
oriental’®. Sin perjuicio de tratarse de polos de desarrollo distintos, entre ellos existio

comunicacion de manera permanente.

El primer vestigio de desarrollo de una empresa de caracter internacional se encuentra
en la British East Indian Company alrededor del afio 1600. En adelante, el intercambio
comercial fue creciendo en medida que los productos ofrecidos se fueron diversificando y la
interaccion entre comerciantes se hacia cada vez mas habitual, lo que provocé a su vez el
efecto de un aumento en la demanda de estos productos y por consiguiente, la necesidad de
perfeccionamiento de la técnica comercial en la transaccion internacional de bienes. Este
contexto favorece la aparicion de grandes comerciantes, los que fueron marcando pauta en el
desarrollo de reglas reguladoras del comercio a gran escala. Es asi como, por ejemplo, el
negocio de la seda deja de ser exclusivamente fronterizo y de subsistencia, pasando a
complejizarse a través de tratos mercantiles acordes a la transaccion de este producto a gran

escalal®.

Para el desarrollo y éxito de la actividad comercial internacional, la seguridad juridica

de los mercaderes y el desarrollo de técnicas regulatorias e infraestructuras de apoyo al

10 PUGA, Juan Esteban. (2005). E/ acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p. 38.

11 MEDRANO FERNANDEZ, Violeta. (2007). El comercio terrestre castellano-portugués a finales de la Edad Media:
Infraestructuras de apoyo a la actividad de mercaderes. Revista de Historia. Universidad de Valladolid, vol. 8, p.
350.
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comercio cumplieron un papel fundamental y es en este sentido que “el derecho mercantil
[surge] como una garantia histérica, en tanto fue concebido como un derecho especial para
sujetos especiales™? 13, En esta calidad de derecho especial, surgen reglas para la regulacion
de transacciones internacionales que constituyeron modelos de regulacién y que terminaron
por expandirse al rededor del mundo, regulando los diversos aspectos que comprende la

exportacion e importacién de mercancias.

En sentido de lo anterior y, a manera de contextualizar, las ciudades mas relevantes
de la Baja Edad Media se hacen poderosas por el desarrollo mismo del comercio y como
consecuencia de este desarrollo, se sujeta esta actividad a un estatuto y jurisdiccion especial*®.

2. LOS USOS O COSTUMBRES MERCANTILES Y LA LEX MERCATORIA

Una vez establecido el surgimiento de estatutos especializados, debe identificarse el
caracter publico o privado con que nacen estas regulaciones especiales, ya sea, como estatuto
que emana de la entidad estatal para la regulacién de una actividad que le reporta beneficios
tanto al erario publico como a los particulares y que se desarrolla dentro de su territorio, o
como estatuto que surge a partir de la actividad y técnica de los comerciantes, quienes van

creando reglas practicas para la regulacién expedita de su actividad.

En el primer caso sefialado, se esta ante una especie de regulacién desde arriba, en
medida que es la autoridad quien demarca las pautas del desarrollo de la actividad. En el
segundo caso, existiria un tipo de regulacion desde abajo, lo que supone que son los mismos
actores de la actividad comercial quienes proponen y pactan la creacion, modificacion o
eliminacion de reglas a partir de la practica diaria del comercio internacional, ajustandose mas

rapidamente a las necesidades regulatorias que van surgiendo en dicha practica.

12 M EDRANO FERNANDEZ, Violeta. (2007). El comercio terrestre castellano-portugués a finales de la Edad Media:
Infraestructuras de apoyo a la actividad de mercaderes. Revista de Historia. Universidad de Valladolid, vol. 8,
p.356.

13 yASQUEZ, Maria Fernanda. (2015). Sociedades, comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos
del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing, p. 15.

14 pUGA, Juan Esteban. (2005). El acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p.48.
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En este sentido el desarrollo incipiente del comercio sienta las bases para la generacion
de la lex mercatoria, la que se manifiesta como una reglamentacion creada por la clase
mercantil y cuya obligatoriedad se establece a partir de una sumisién voluntaria de los
comerciantes a las reglas que de ella emanen. Asi, estas reglas surgen porgue se han hecho
necesarias en la practica para la solucién de conflictos que puedan surgir en el desarrollo de
la practica comercial, no pasando por un proceso legislativo en el cual sean previamente

dictadas y promulgadas.

De esta manera, la lex mercatoria se impone como un derecho que nace a manos de
los comerciantes y no desde la autoridad para los comerciantes. Al respecto, se ha sefialado
que “los comerciantes arreglaban sus asuntos entre si, conforme a los mismos usos, lo que
respondia a una de las vocaciones del derecho comercial: la de satisfacer las exigencias del
comercio”, por lo que desde los inicios el desarrollo del derecho comercial ha sido impulsado
por estas convenciones entre los mismos operadores del comercio que derivaran en

instrumentos regulatorios de la actividad (énfasis agregado)*®.

Dicho lo anterior, se puede destacar que el derecho comercial posee tres aspectos que
lo definen como tal, a saber i) la regulacion interna de la actividad de los gremios, sea cual sea
la forma de agrupaciéon de los comerciantes, relativa a cantidades, pesajes, calidades,
restricciones a la produccion o cuotas; ii) una jurisdiccién mercantil que se impone sobre las
regulaciones locales, generando un efecto transnacional de la aplicacion de dichas reglas; v,

iii) un conjunto de normas mercantiles cuyas fuentes son los usos o costumbres mercantiles?®.

Acerca de los usos mercantiles, se puede sefialar que estos proporcionan la celeridad
y certidumbre que la técnica legislativa por lo general no esta llana a otorgar por las
formalidades que envuelven la promulgacién de una nueva norma, falencia que se agrava si
se tiene en cuenta que el comercio internacional se rige justamente por la rapidez y la
seguridad juridica. Al suplir esta falencia, los usos van tomando cada vez mayor relevancia en

el tiempo.

15 BAEZA OVALLE, Gonzalo. (2003). Derecho Comercial. Tomo I. Santiago: Ed. LexisNexis, p. 245.
16 PUGA, Juan Esteban. (2005). El acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional. Santiago: Ed. Juridica de Chile,

p.59.
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Los usos mercantiles caben dentro de la categoria de “costumbres técnicas”,
entendidas estas como “nociones de caracter técnico o profesional del comercio que se
refieren a diversos aspectos de este trafico” y que, por tanto, regulan un area del derecho que
no quedaba cubierta por el derecho candnico y civil que normaba la actividad jurisdiccional en
la Edad Medial’. En este sentido, a la época en que comienza a configurase la lex mercatoria,
la costumbre operaba incluso fuertemente contra ley, llamando al cumplimiento de las

obligaciones segun las reglas contractuales non obstante aliquo iure canonico vel civil*® *°

Sin perjuicio de lo anterior, y a partir del fenédmeno de la estandarizacion del derecho y
codificacion, la doctrina ha desarrollado el concepto de una nueva lex mercatoria. Esta, se
compone no solo por los estatutos regulatorios generados por los comerciantes, sino que
también por la normativa comercial que han dictado sucesivamente los paises, mayormente a

partir de la codificacion del derecho comercial.

Asi, la nueva lex mercatoria ha propiciado una convergencia entre los estatutos
publicos y los privados mercantiles y en este sentido, el aporte de la lex mercatoria es que
“configura para el Estado una directriz habilitante, al intentar procurar la unificacion del derecho
sin soportar los costes de la hegociacién que supone un proceso de este tipo”, de manera que
los usos mercantiles van dando un marco regulatorio sélido y rapidamente ajustable a la

actividad mercantil de la mano de la normativizaciéon de estas reglas®.

3. FENOMENO DE LA UNIFORMIZACION DEL DERECHO COMERCIAL
INTERNACIONAL

Los usos mercantiles son una manifestacion de la lex mercatoria, y esta a su vez, puede
entenderse como el “conjunto de normas derivadas como consecuencia de los usos de

comercio internacional elevados a rango de sistemas, o bien a un orden juridico distinto al

17 OLAVARRIA, Julio. (1970). Manual de Derecho Comercial. Barcelona: Ed. Claraso, p.58.

18 Traduccidn libre del aforismo juridico non obstante aliquo iure canonico vel civil: “a pesar de alguna ley candnica
o civil”.

19 PUGA, Juan Esteban. (2005). El acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p. 65.

20 YASQUEZ, Maria Fernanda. (2015). Sociedades, comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos
del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing, p. 23.

17



derecho nacional” y por lo mismo, la lex mercatoria no apunta a regulaciones nacionales

internas sino mas bien a una regulacién y aplicacion universal de reglas y principios?*.

En sentido de lo anterior, la lex mercatoria es ambiciosa por cuanto busca regular
relaciones que se generan y desarrollan mas all4 de la frontera de un pais, de manera que
“significa un rompimiento de los esquemas clasicos del derecho internacional privado pues a
diferencia de este -que pretende encontrar la ley nacional aplicable-, regula directamente los
contratos internacionales extrayendo las reglas aplicables de la propia préactica de los
comerciantes, de fallos y laudos arbitrales y de instrumentos internacionales que recojan
reglas de aceptacion universal” y que por tanto, al evolucionar, escapa de la positivizacién
(énfasis agregado)??. En consecuencia, sus fuentes son consuetudinarias en medida que en

ellas se evidencie el reconocimiento de un uso o costumbre.

La lex mercatoria se configura histéricamente por la propagacion de usos o practicas
desarrolladas entre comerciantes, llevando a que estas traspasaran fronteras y se
manifestaran de manera independiente frente a los derechos estatales, los que sdélo pasarian
a regular los contratos mercantiles de manera supletoria a los usos y practicas uniformes
observadas por los comerciantes. En este sentido, surgieron fenémenos como “la revolucion
industrial, por un lado y la liberalizacidn politica, por otro, [los que] provocaron la desaparicion

de tribunales especiales y propugnaron la objetivacién del derecho mercantil”?,

Como consecuencia de lo anterior, para la eficacia de la incorporacion de practicas
mercantiles uniformes al derecho interno, fue necesaria la estandarizacién de reglas de
derecho mercantil, la que fue llevada a cabo progresivamente por distintos Estados, generando

el fendbmeno que se conoce como la nueva lex mercatoria.

Ahora bien, esta estandarizacion en el uso de reglas en el derecho mercantil
internacional va de la mano con el proceso de uniformizacion del derecho comercial, el que a

su vez se vio influenciado por el fenébmeno de la codificacién que se observo histéricamente

21 RODRIGUEZ, Maximiliano. (2010). Términos comerciales internacionales —Incoterms- (Versién 2010) y su
aplicacion en el Derecho colombiano. Revist@ Mercatoria, Vol. 9, p. 18.

22 QVIEDO ALBAN Jorge. (2011). Estudios sobre compraventa internacional de mercaderias. Aplicaciones
jurisprudenciales. Berlin: Ed. Académica Espaniola, pp. 18 y 19.

2 yASQUEZ, Maria Fernanda. (2015). Sociedades, comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos
del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing, p. 15.
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inicialmente respecto del derecho civil y por motivo del aumento de las relaciones
internacionales comerciales, lo que trajo consigo un aumento del trafico mercantil y la
tendencia a la concentracién de las todas las figuras mercantiles en un Unico instrumento
juridico: el Cédigo de Comercio?. Asimismo, y en este punto, la legislacion comercial
internacional se entendié como el numero de tratados internacionales que crean derecho
uniforme del comercio internacional y cuyas reglas van incorporandose a las legislaciones

internas o nacionales?.

El fendmeno de codificacion del siglo XIX estuvo fuertemente influenciado por la
discusion acerca de la unificacion o no del derecho privado, en cuanto a si era necesario
mantener una separacion entre derecho civil y mercantil o si acaso era recomendable optar

por una codificacion unitaria®.

En este punto, el Codigo de Comercio francés de 1807 marca un hito por cuanto por
sus caracteristicas, el derecho comercial no se regula meramente como derecho privado de
manera genérica, sino que como derecho especial y de esta manera se sistematiza y regula
la actividad de los comerciantes. Este codigo influy6 significativamente en la creacion de gran
cantidad de cddigos de comercio dictados con posterioridad, incluido el Cédigo de Comercio
chileno de 1865.

Por otra parte, la adaptacion de las reglas a la normativa internacional de caracter
unificado que eleva la trascendencia de la unidad interna del derecho privado, también influye
en las distintas legislaciones produciendo un efecto cascada, de manera que por ejemplo, en
Suiza el derecho comercial y civil se unifican, en ltalia el Cédigo Italiano de 1942 reconoce la
unificacion e incluso en Alemania hablamos de unificacibn como un componente cultural pero
no aplicado a lo juridico, ya que siguieron existiendo dos codigos: uno de derecho civil y otro
de derecho mercantil. Aun asi, existieron sectores resistentes a la unificacién alegando

cuestiones distintas al pragmatismo de la actividad comercial, como por ejemplo la pérdida de

24 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. (2004) lus Mercatorum. Autorregulacién y unificacién del derecho de los
negocios transnacionales. Madrid: Consejo General del Notariado, p. 37.

25 VASQUEZ, Maria Fernanda. (2015). Sociedades, comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos
del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing, p. 20.

26 CARVAJAL ARENAS, Lorena. (2006). La manifestacion del derecho de las obligaciones civiles y comerciales.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XXVII, p. 40.
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identidad cultural, eliminacién de la competencia entre comerciantes de distintos paises y los

elevados costos que suponia la codificacién.

Si bien los cimientos de regulacion de la actividad como ya se ha dicho, estaban dados
por la misma costumbre mercantil, la codificacion especializada del derecho comercial se hace
cargo de una determinacion no menor, por cuanto define las caracteristicas que determinan al
comerciante como sujeto que ejercita actos de comercio. En ese sentido, son comerciantes
aquellos que efectdan actos de comercio de manera habitual y con animos de permanencia
en la actividad, haciendo de ello su profesién y habiendo tras este ejercicio un animo de lucro
requiriendo de ciertos conocimientos especificos y por cuanto se configura como la actividad

de subsistencia?’ 28.

Sin perjuicio de los distintos resultados del fenédmeno de la codificacion segun la
normativa adoptada por distintos paises, la discusion influyé en gran manera para que a
principios del siglo XX el derecho comercial comenzara a estandarizarse reuniendo reglas en
cuerpos reglamentarios universales de caracter no obligatorio, por cuanto la codificacion
evidencié una limitacion practica en el desarrollo del comercio en medida que esta limitada a
las fronteras del pais en la que se dicta el cédigo. Con la masificacion de este fenémeno, la
codificacién comenzé a prescindir del funcionamiento del mercado para el establecimiento de

reglas y, en consecuencia, disminuy6 la importancia de los usos comerciales?.

Posteriormente, el desarrollo del comercio provoca el crecimiento econémico de
distintos paises en vias de desarrollo y caracterizados por ser mercados pequefios, los que
fueron optando por “modelos de crecimiento que se centran en la firma de acuerdos, tratados
y convenios, con el propdsito de aumentar la inversion extranjera directa”. Esta nueva forma
de generar relaciones comerciales deriva en la inutilizacion del derecho comercial codificado
y con ello se gesta el fenédmeno de la descodificacion. Este fendmeno supuso la prescindencia
de las reglas comerciales codificadas y por lo mismo, generdé un ambiente propicio para el

desarrollo de la estandarizaciéon de los usos derivados de las costumbres mercantiles.

27 PUGA, Juan Esteban. (2005). El acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p. 118.

2 |bid., p. 131.

29 VASQUEZ, Maria Fernanda. (2015). Sociedades, comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos
del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing, p. 15.

30 CANDANO PEREZ, Mabel. (2018). La unificacion del derecho comercial internacional: nueva lex mercatoria como
alternativa al derecho estatal. Revista Prolegémenos derechos y valores, Vol. 21 N241, p. 152.
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Es asi como surge la necesidad de una regulacion no limitada al aspecto fronterizo,
volviendo asi a las raices consuetudinarias del derecho mercantil para al establecimiento de
reglas que abarquen la regulacion de toda actividad comercial, incluyendo con ello las

transacciones internacionales.

Es de esta manera que se establecen, por ejemplo, reglas de aplicacion universal
respecto a las condiciones generales de venta manifestado fuertemente en la especificacién
de las obligaciones de las partes de una compraventa internacional en la Convencion de Viena
(“Convencion”). Por otra parte, se evidencié una masificacion de contratos tipo dependiendo
de la clase de producto objeto de la compraventa. Asi es en este mismo contexto de

estandarizacion en que surgen las reglas Incoterms.

Sin embargo, el proceso de uniformizacion del derecho comercial no estuvo exento de
complicaciones, por cuanto el debate acerca de su conveniencia giré en torno a dos
tendencias. A saber: la tendencia reformista y, por otra parte, la tendencia conservadora. La
primera se caracterizd por propender a la uniformizacion de las practicas comerciales globales
en orden a alcanzar un nivel de apertura que permitiera la participacion a distintos actores en
las transacciones internacionales de manera favorable. La segunda, utilizé argumentos como
la dificultad en la armonizacién para negarse a la uniformizacion. Esta segunda tendencia fue
por regla general apoyada por algunos paises con gran grado de desarrollo econémico a la
época, y que, por tanto, velaban por la mantencion de las ventajas practicas de su posicién

econdmicad!.

Cabe hacer la apreciacion de que hablar de unificacion del derecho comercial no es
sinbnimo de armonizacién del derecho. En este sentido, la unificacion supone la generacion
de textos comunes, de aplicacion universal y estandarizada de reglas de derecho mercantil -
separadas del derecho civil- lo cual supone un resultado normativo, aunque sea a distintos
niveles de integracion, mientras que la armonizacion no implica necesariamente la adopcién
integra de una normativa en concreto. Asi, la armonizacion no posee fuerza vinculante a
efectos juridicos, sino mas bien supone la depuracion de un sistema determinado y en cuanto

a su no obligatoriedad, la doctrina enmarca este fenémeno dentro de la denominacién de soft

31 pALIS-POPA, Lucia. (2012). Development of the International trade in terms of the Incoterms 2010 rules. Annals
of Dunarea de Jos, University of Galati, Vol. XVIII N21, p.100.
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law. En este sentido, las reglas Incoterms son una manifestacion de dicho fenébmeno por
cuanto son instrumentos cuasi legales que por si mismos no son vinculantes juridicamente por

carecer de rango normativo.

4. REGULACIONES INTERNACIONALES COMO CONSECUENCIA DE LA
UNIFORMIZACION

Habiendo establecido el cdmo se construye y contextualiza el derecho comercial
uniformado, diremos que este se ejemplifica en la promulgacibn de convenciones
internacionales y creacion de 6rganos internacionales. Dentro de este contexto, se crea la
Camara de Comercio Internacional (CCl o ICC por sus siglas en inglés) fundada el afio 1919
por la Conferencia de Atlantic City, con sede en Paris y compuesta por empresarios,
financistas y comerciantes de todo el mundo, con objetivos como impulsar la globalizaciéon de
la economia, promover el crecimiento y la prosperidad, difundir y defender la experiencia

empresarial y, el objetivo que nos es atingente: fijar reglas y estandares®.

Al mismo tiempo, en Estados Unidos se crean las Definiciones Revisadas de Comercio
Exterior de América (RAFTD’S) las que se componian de seis términos que no poseian fuerza
legal y/o vinculante y, por tanto, para obligar a las partes debian incorporarse en los contratos,
y que especifican las obligaciones del vendedor y comprador. Los RAFTD’s fueron utilizados
especialmente en Estados Unidos, Canada y México. Estos términos fueron derogados el afio
1985 dando paso a la utilizacion de los Incoterms por cuanto estos ultimos se ajustaron acorde

a la especializacion del transporte, imponiéndose asi una especie de codigo universal.

Encontramos también el convenio UNIDROIT que opera como catalogo de reglas
generales para los contratos mercantiles internacionales, las que regiran en medida que las
partes del contrato hayan sometido su regulacion a estos principios expresamente o hayan
acordado que el contrato se rija por principios generales de derecho, la lex mercatoria o

expresiones semejantes®. Al respecto, se ha sefialado que “los principios UNIDROIT son un

32|CC. Qué es la Cdmara de Comercio Internacional. Disponible en <http://www.icc-chile.cl/index.php/que-es-la-
camara-de-comercio-internacional-icc/>, visitado el 18 de enero de 2019.

33 CANDANO PEREZ, Mabel. (2018). La unificacién del derecho comercial internacional: nueva lex mercatoria como
alternativa al derecho estatal. Revista Prolegémenos derechos y valores, Vol. 21 N241, p. 154.
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intento por recoger en principios el derecho comercial autbnomo que los sujetos que operan a
nivel internacional se han ido dando en el ambito de los contratos, o sea, la denominada lex
mercatoria™*. El objetivo tras la creacion de estas reglas es el de “estudiar las necesidades y
los métodos para modernizar, armonizar y coordinar el derecho privado, particularmente el

derecho comercial, entre Estados y grupos de Estados™®.

Bajo este contexto nace también la Comision de las Naciones Unidas para la Economia
de Europa (UNECE) y ya para la década de 1980 surge la Convencion de Viena de las
Naciones Unidas sobre Contratos Internacionales de Compraventa de Mercaderias.

De estos 6rganos de caracter internacional surgen regulaciones que prescinden de la
aplicacion de la ley para hacerse cargo de necesidades inmediatas de los comerciantes y para
propender al desarrollo mismo de la actividad, dando pie a que los usos comerciales se vayan
estandarizando y uniformando al alero de estas organizaciones internacionales que los

publican como reglas y difunden para su uso masivo.

Sin perjuicio de la masificacion de estas regulaciones, surgen algunas que resultan
icdnicas atendiendo a su contenido y al objeto de esta investigacién, como lo son las reglas

UNCITRAL y la Convencién de Viena -los que seran referidos brevemente- y los Incoterms.

4.1. Las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional

Dentro de las reglas y convenciones de caracter internacional que regulan el desarrollo
del comercio, existen algunas icénicas como lo es la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés) cuya funcién

es la de modernizar y armonizar las reglas del comercio internacional.

34 CARVAIJAL ARENAS, Lorena. (2006). La manifestacién del derecho de las obligaciones civiles y comerciales.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XXVII, pp. 38 y 39.

35 UNESCO. El Convenio de Unidroit de 1995, Disponible en
<http://www.unesco.org/new/es/culture/themes/illicit-trafficking-of-cultural-property/1995-unidroit-
convention/>, visitado el 18 de enero de 2019.
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Establecida el 17 de diciembre de 1966 por la Resolucién N°2205 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la CNUDMI (“Comisidn”) se constituye como respuesta a la
escasa ratificacion del Convenio de la Haya de 1964 sobre la formacién del contrato de
compraventa internacional, la que no pudo alzarse realmente como una normativa unificadora

del derecho mercantil internacional.

La Comisién tiene como objeto la facilitacion del desarrollo del comercio y provocar un
aumento en la inversion internacional. Para ello, se compone de paises con distintas
tradiciones juridicas y de desarrollos econémicos diversos, lo que produce una multiplicidad

de criterios a tener en cuenta al momento de la redaccion de reglas mercantiles.

Dentro de los temas que estudia, encontramos “la resolucion de controversias, las
practicas contractuales internacionales, el transporte, el régimen de insolvencia, el comercio
electronico, los pagos internacionales, las operaciones garantizadas, la contratacion publica 'y
la compraventa de mercancias”, siendo tal su relevancia a efectos del comercio, que se conoce
como el “6rgano juridico central del sistema de Naciones Unidas del derecho mercantil

internacional”®.

4.2. La Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias (Convencién de Viena)

La Convencion se alza como un instrumento relevante respecto a la regulacion del
comercio internacional en medida que ha sido acogida por 70 paises con caracteristicas
economicas, politicas y geogréficas diversas entre los que encontramos Ecuador, Perd,
Argentina, Colombia, Uruguay, México, Estados Unidos, Canada, Espafia, Francia, Italia,
Bélgica, Alemania, Uzbekistan, Mongolia, Iraq, etc. En Chile, la Convencion tiene vigencia

desde el afio 1991%.

36 CNUDMI. (2013). Datos bdsicos y funciones de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional. Viena: Naciones Unidas, p.1.

37 CNUDMI. Situacién actual Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (Viena, 1980). Disponible en:
<http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html> visitado el 21 de enero
de 2019.
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Su aplicacion incluye a todos aquellos contratos de compraventa de caracter
internacional, es decir, aguellos que tengan un elemento extranjero. En este sentido, una
compraventa sera internacional cuando “las partes contratantes tienen establecimientos en
distintos estados o cuando las partes tienen sus establecimientos en un mismo estado, pero
el lugar de conclusion del contrato, el lugar en que estan situadas las mercancias o el lugar al
que deben ser transportadas para su entrega, se encuentran en un estado distinto”, de manera

que el criterio para su utilizacion es de caracter objetivo®.

El contenido regulatorio de la Convencion dice razén con la configuracién de las
obligaciones de las partes contratantes en una compraventa internacional, de manera que el
énfasis se encuentra en la regulacion de la conformidad material y juridica de la compraventa
de manera que, por una parte, la mercancia objeto de la compraventa corresponda en
cantidad, calidad y tipo y ademas resulte Gtil para el uso ordinario o especial que se expresa o
tacitamente se haga saber, y por otra, que dichos bienes se encuentren excluidos de
pretensiones de terceros, segun se desprende de los articulos 31 a 34 de la Convencion.

El antecedente de la creacion de esta Convencion esta intimamente ligado a la
constitucion de la CNUDMI por cuanto una de las tareas prioritarias autoimpuestas por la
Comision fue la de “unificar el derecho sobre venta internacional sobre la base de eliminar, en
la medida de lo posible, los obstaculos juridicos en los que tropezaba la corriente del comercio
internacional™®. Fue asi que la Comisién propuso el Proyecto de Convencion sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, celebrando una conferencia
internacional en abril de 1980 de la cual se obtuvo como resultado la creaciéon de la
Convencion, generandose asi la unificacion de las normas sobre formacion del contrato de
compraventa internacional y de las relativas a la compraventa, lo que contribuyé a la

armonizacion y unificacion del derecho mercantil internacional®.

En este punto es posible identificar como la Convencidon cumple un rol unificador del
derecho mercantil por cuanto regula las obligaciones de las partes de una compraventa en un

texto comun.

38 Esperanza Castellanos. (2014). La Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias: Ambito de aplicacion, cardcter dispositivo y disposiciones generales. Madrid: Universidad Carlos Il
de Madrid, pp. 81y 82.

3 |bid, p.85.

40 |bid, p.86.
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Por otra parte, la Convencion también aporta al fenémeno de la armonizacién del
derecho mercantil por cuanto la utilizacién de la Convencion como instrumento regulador del
contrato deriva en residual en medida que las partes contratantes pueden pactar
expresamente no seguirla, segun lo dispuesto en el articulo 6 de la misma, suponiendo un
reconocimiento del instrumento regulatorio a la prevalencia de la autonomia privada al sefialar

que:

“Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencién o, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a
cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos”.

Sin perjuicio de la amplia cobertura obligacional que otorga la Convencién, existen
ciertas materias que no son reguladas por esta como “la determinaciéon de las medidas que
resulten razonables para mitigar el dafio [lo que] es una cuestién de hecho que dependera
tanto de los usos como de las practicas establecidas entre las partes” y por lo tanto, sera
necesario complementar la interpretacion de la Convencién en armonia con las reglas
consuetudinarias del derecho mercantil y las reglas propias del Estado en el que se dirima un

asunto litigioso**.

4.3. Los Incoterms

Respecto a la determinacién de qué son los International Commercial Terms, se puede
tener por establecido que éstas comprenden “aquellas clausulas utilizadas en la compraventa
internacional de mercaderias, destinadas a establecer con la mayor claridad y precision
posible, las obligaciones del comprador y vendedor y la oportunidad en que se transmiten los
riesgos ante un eventual siniestro que pudiere afectar la mercaderia objeto de la transaccién”
42 Ademads, estas reglas determinan quién ostenta los costos, qué parte -comprador o
vendedor- es responsable de la obtencién de los documentos necesarios para el transporte y

la entrada y salida de la mercancia a distintos paises, la contratacion del seguro, como también

41 OVIEDO ALBAN, Jorge. (2014). La proteccién del comprador por falta de conformidad material en la
compraventa internacional de mercaderias. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, Vol.
26, pp.16y 17.

42 GALLEGOS, Jaime. (2011). Incoterms. Una valiosa herramienta del Comercio Internacional. Resefia a las
principales modificaciones introducidas en su version 2010. Anuario de Derecho Comercial y Maritimo, Vol. 2, p.
144,
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de otras obligaciones accesorias a la exportacién o importacion de bienes como por ejemplo

las formalidades aduaneras y certificacion de los bienes.

En medida que los Incoterms son ampliamente utilizados en el ambito del comercio
internacional, puede establecerse que son reglas que nacen de la actividad privada pero que
gozan de una aplicacion universal y que por dicho caracter se han estandarizado de manera
tal que deben maodificarse acorde a las necesidades que el desarrollo del comercio vaya

presentando®.

Los Incoterms, también como ejemplo de la uniformizacion del derecho comercial
internacional, se diferencian de la Convencion de Viena por cuanto son reglas que se incluyen
como clausulas en el contrato de compraventa internacional de mercaderias y aportan a la
determinacién del cumplimiento de las obligaciones de las partes en medida que interpretan

los términos o condiciones para el transporte de la mercancia.

En cuanto a la discusion doctrinaria acerca de la conveniencia de la uniformizacion del
derecho comercial, los Incoterms constituyen un claro ejemplo de concrecion de este
fendmeno por cuanto esta herramienta interpretativa de uso universal armoniza de mejor
manera las intenciones y pretensiones de las partes y facilita la contratacion, siendo asi que
por ejemplo en Estados Unidos, prevalecio la utilizacion de las reglas Incoterms por sobre las
reglas RAFTD’s, dictadas por dicho pais ya que por ejemplo, las reglas RAFTD’s incluyen
cinco distintas variables del término FOB, todas distintas al FOB considerado en los Incoterms.
Es asi que “por su precision, flexibilidad, uso y aceptacién cada vez mayores, son los que

prevalecen en el comercio internacional™?.

Los Incoterms se alzan como una herramienta eficiente por cuanto poseen ventajas
practicas en su aplicacion que deriva en la eliminacién de dificultades ya sea idiomaticas, de
distancia, culturales y/o derivadas del ejercicio de practicas comerciales especificas. Lo

anterior, ya que para que un Incoterm rija un contrato de compraventa de mercancias basta

43 COETZEE, Juana. (2013). The interplay between Incoterms and the CISG. Journal of Law & Commerce, Vol. 32
Ne1, p. 4.

44 SOSA, Rafael. (2012). Incorporacion de las Reglas Incoterms al derecho comercial mexicano. Uso y utilidad de
los Incoterms 2010 en el comercio, aduanas y contratos de compraventa internacional, p. 270.
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con gue se determine cual se utilizara incorporando la sigla correspondiente, el afio de la

version utilizada y el lugar de entrega de la mercancia, aportando facilidad en su utilizacién.

Al regular los términos de transporte en el contrato de compraventa, se excluye del
ambito de injerencia de los Incoterms la regulacion acerca de la transferencia de dominio, la
exoneracion de las obligaciones en caso fortuito o las demas consecuencias del contrato no

relativas a los riesgos y costos del transporte®.

Sin perjuicio que los Incoterms son reglas que cumplen una funcién -como se ha dicho-
distinta a las contenidas en la Convencion de Viena, muchas veces es posible evidenciar que
los Incoterms como herramienta reglamentaria alcanzan un nivel de complementariedad con
la Convencién, lo que hace variar la aplicacion de ciertas disposiciones de esta ultima por
entenderse que son materia interpretativa de las condiciones de transporte. Por ejemplo, a
proposito del riesgo, la Convencién de Viena sefala que “el vendedor responde de toda falta
de conformidad existente al momento de la transmisién del riesgo al comprador, momento que
como puede deducirse de los articulos 66 a 70, en general coincide con el de la entrega de

mercaderias (énfasis agregado)”.

En la practica, si el contrato esta regulado por un Incoterm, seran estas reglas las que
resuelvan el problema de la determinacion del momento de la transmision del riesgo. Asi, la
determinacion del momento de la transmisién del riesgo en la Convencién de Viena puede
coincidir o no con el Incoterm incorporado en el contrato. Por ejemplo, en el caso de FCA, el
riesgo se transmite al momento de la entrega de la mercancia al primer transportista. Por otro
lado, en el caso de DAP, el vendedor o exportador corre con el riesgo hasta que la mercaderia
llegue a punto de destino sin ser descargada, o en el caso de DAT, al momento de ser
descargada en el puerto de destino, por lo que en estos casos el riesgo no se transmite en los
términos de la Convencion de Viena y, segin como se ha dicho, prevalecen respecto a la

Convencion.

En sentido de lo anterior, la aplicabilidad del Incoterm dice razén con evitar el cotejo

interpretativo de este con la normativa internacional estandarizada en la Convencién para dar

4> RAMBERG, Jan. (2011). ICC Guide to Incoterms 2010. Paris: International Chamber of Commerce, p.21.
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paso a la aplicacion de las reglas de transporte que las mismas partes hayan convenido a

través de la inclusién de un Incoterm al contrato de compraventa® 47,

El articulo 9.2 de la Convencion refleja mas claramente la relacion de

complementariedad con las reglas Incoterms por cuanto sefiala que:

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

en el trafico mercantil de que se trate” (énfasis agregado).

La remision tacita a los usos refleja la importancia, en general, de la determinacion de
obligaciones segun los usos, lo que en la practica no es mas que realzar la fuerza de la

costumbre como fuente del derecho comercial.

Asi, se evidencia cémo los Incoterms y la Convencidon poseen como objetivo la
concrecién de una reglamentacion disponible a las partes de un contrato de compraventa de
mercancias de cardcter internacional capaz de implementarse universalmente. Sin embargo -
y como se ha dicho- para que un contrato sea regido por una regla Incoterm esta debe incluirse
en él, ya que son recomendaciones de la CCl y no reglas internacionales que rijan el contrato

per sé*.

4 CARLE, Gregorio Cristébal. La transmisién del riesgo en el contrato de compraventa internacional y la
Convencion de Viena de 11 de abril de 1980: Breves apuntes. Diario del Exportador. Disponible en
<https://www.diariodelexportador.com/2017/10/la-transmision-del-riesgo-en-el.html> visitado el 21 de enero
de 2019.

47 OVIEDO ALVAN, Jorge. (2014). La proteccién del comprador por falta de conformidad material en la
compraventa internacional de mercaderias. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, Vol.
26, p.15.

48 En este sentido, el articulo 1 de la Convencién de Viena determina de antemano su dmbito de aplicacién al
sefialar que: “1) La presente Convencion se aplicard 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 tendrd en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes cuando ello
no resulte del contrato, ni de los tratos entre ellas, ni de informacion revelada por las partes en cualquier momento
antes de la celebracion del contrato o en el momento de su celebracion. 3) A los efectos de determinar la aplicacion
de la presente Convencion, no se tendrdn en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o comercial
de las partes o del contrato.”

29



CAPITULO SEGUNDO: GENESIS, EVOLUCION Y CONTENIDO DE LOS INCOTERMS

Para la comprensién de qué constituye una regla Incoterm, cémo y cuando cabe su
utilizacion, cémo se determina su contenido y finalmente, cdmo se elige un Incoterm respecto
de otro, es necesario entender el fin de estas reglas. Asi, -como ya se ha dicho- el fin de los
Incoterms es propender a la estandarizacion de normas de aplicacion universal en materia de
comercio a través de la uniformizacion de reglas de caracter internacional, especificamente,

en lo relativo al transporte de la mercancia objeto de la transaccion.

Para cumplir con este fin Ultimo de estandarizacion universal de reglas, la Camara de
Comercio Internacional efectia un seguimiento permanente respecto del funcionamiento y
utilizacién de los Incoterms en los distintos paises en que se ha extendido su aplicacion. Asi
también, la CCl realiza un andlisis continuo acerca de las distintas interpretaciones que surgen

de la utilizacion de estas reglas.

Sin perjuicio del funcionamiento que hoy en dia tienen los Incoterms, es necesario
analizar someramente el contexto en que estas reglas nacen para entender su fin dGltimo y en

la practica, utilizar las reglas correctamente en el desarrollo de las relaciones comerciales.

1. INCOTERMS 1936

Segun como se sefalado supra, a partir de la evolucién regulatoria del derecho
comercial, se crean los International Commercial Terms. Pero incluso antes que estas reglas
se dictaran con el fin de hacerse universalmente aplicables, existieron regulaciones que
sirvieron de antesala a dicha dictacion dentro de las cuales se puede destacar la creacion de

la Convencion de Viena, la CNUDMI y particularmente las reglas RAFTD’s.

El primer registro que existe acerca de términos comerciales de utilizacién internacional
lo encontramos en las cortes britanicas a principios del siglo XIX, época en la que era comun
la utilizacion del término FOB. A partir del registro de estos usos, se evidencia como los
comerciantes fueron dando pauta a los derechos y obligaciones que correspondian a cada uno

de ellos a propdsito de la entrega de la mercancia objeto de la compraventa internacional.
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Para el afo 1890, existen registros de la utilizacion de un nuevo término: CIF, por lo
que la practica comercial da cuenta que los términos utilizados fueron evolucionando y

creandose nuevos para hacerle frente a las necesidades de la practica mercantil.

Como ya se ha dicho, el afio 1919 se funda en Paris la Camara de Comercio
Internacional a partir de la reunion de un grupo de empresarios, industriales, financistas y
comerciantes que buscan la creacion de una organizacion de caracter universal que
representara sus intereses en todo el mundo. En un contexto postguerra, se hizo evidente la
necesidad de reorganizar el comercio mundial a efectos de propender al movimiento de las
economias, sin perjuicio que el propdsito de la creacién de CCI no fue sélo el restablecimiento
de las relaciones comerciales en la postguerra, sino mas bien servir a los negocios
internacionales a través de la promocion del comercio y las inversiones, la apertura de los
mercados de bienes y servicios y el libre movimiento del capital, mision que se sostiene como
premisa principal hasta el dia de hoy entre sus mas de seis millones de miembros alrededor

de mas cien paises®.

A inicios del siglo XX, el fenémeno de la globalizacion fue ofreciendo a los comerciantes
la posibilidad de intercambiar mercaderia mas alla de las distancias acostumbradas, de
manera que el comercio vivié un gran impulso y las relaciones comerciales con territorios

distantes se hicieron exponencialmente mas comunes.

Por otra parte, se encuentra la creacion de las reglas RAFTD’s, impulsadas por Estados
Unidos, las que se alzaron como la primera institucionalizacion de usos comerciales, pero
dictadas con el objeto de ser utilizadas por los importadores y exportadores que operaran en
dicho territorio. La aplicacion practica de estas reglas da cuenta de la necesidad de ampliar su
rango de aplicacion y no limitarlo al territorio de un solo pais, dando cuenta de la conveniencia
de reglas de caracter universal y uniforme que amplien el espectro de comerciantes que
puedan utilizarlas. En este sentido, la dictacion de estas reglas provoca un llamado de atencién
a la Camara de Comercio Internacional y de esta manera se instala en la organizacion la idea
de dictar reglas comerciales como las RAFTD’s, pero que puedan ser utilizadas

internacionalmente.

4 International Chamber of Commerce. Who we are. Disponible en <https://iccwbo.org/about-us/who-we-are/>
visitado el 22 de enero de 2019.
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Con el fin de entender y analizar los términos habituales utilizados por los comerciantes
para la regulacién de sus relaciones juridicas, la CCI llamé a un primer congreso el afio 1920.
En dicha instancia se creé el Comité Especial, el cual tenia como objetivo la reunién de
especialistas de diferentes paises y el desarrollo de investigaciones a fin de ir dando forma a

la uniformizacion de reglas de comercio internacional.

En este contexto, la CCl realizé un estudio a propésito de la aplicacion de seis términos
comerciales en trece paises publicando los resultados en el afio 1923. Estos, arrojaron una
disparidad de interpretaciones en la aplicacion de los términos cuando variaba el uso dado en
el pais que se analizaba. Este estudio evidencia la intencion que tuvo la CCI de entender estas
distintas aplicaciones para posteriormente lograr la aplicacion y dictacion de reglas universales

y Unicas.

En el afio 1928 y segin como la misma CCI sefiala en su sitio web, con el fin de
examinar las discrepancias evidenciadas respecto de la interpretacion de los Incoterms v,
segun consta en el estudio publicado el afio 1923, se realiza un segundo estudio que expande
la muestra a mas de treinta paises, abarcando por tanto un mayor rango interpretativo del

comportamiento de los comerciantes al momento de tomar acuerdos comerciales®.

Los resultados de ambas investigaciones y el andlisis por parte de un panel de expertos
acerca de las distintas interpretaciones de los términos internacionales, fueron determinantes
para que en 1936 se dictaran los Incoterms 1936, los que contemplaban las reglas FOB, FAS,
CIF, C&F, Ex Ship y Ex Quay, todas relacionadas al transporte a través de vias maritimas,
entendiendo que a dicha época el comercio internacional se desarrollaba casi en su totalidad

a través del transporte maritimo.

2. EVOLUCION DE LOS INCOTERMS

Sin perjuicio que con la dictacién de los Incoterms 1936 se logra la estandarizacion del

uso de estos términos comerciales en el mundo, desde un principio la CCIl da cuenta de la

50 International Chamber of Commerce. Incoterms rules history. Disponible en <https://iccwbo.org/resources-for-
business/incoterms-rules/incoterms-rules-history/> visitado el 22 de enero de 2019.
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necesidad de ir precisando y actualizando el contenido de cada uno de los términos a medida
gue las relaciones comerciales fueran desarrollandose en el tiempo. En este sentido, las
variaciones en las practicas comerciales, los productos comercializados y sus distintos
cuidados, y por sobre todo, la evolucién en general de los medios de transporte, haran que los
comerciantes vayan eligiendo unos términos por sobre otros y, si las reglas que buscan regular
la practica comercial no se ajustan a las necesidades de los mismaos operadores del comercio,

quedaran en evidente desuso.

Es por lo anterior, que la CCl esté en constante observacion del funcionamiento de los
términos Incoterms en el comercio ya sea a través de investigaciones particulares,
observaciones de sus miembros o de la solucién de controversias internacionales a través de
la Corte Internacional de Arbitraje, lo que ha derivado en distintas revisiones de estas reglas.

En el afio 1947, se crea la UNECE con el fin de promocionar la cooperacién econémica
entre los Estados miembros de la ONU y en 1966 se crea la CNUDMI, organizaciones que
difunden la aplicacién de las reglas Incoterms, por lo que la utilizacion de estos se vuelve mas

masiva.

Es a partir de la masificacion de la utilizacién y la adaptacion de las reglas a los usos
comerciales, que en el afio 1953 se publicé una nueva versién de estas reglas, incorporando
los Incoterms Ex Works, FOR o FOT, Freight or Carriage paid to (Flete o porte pagado hasta)
y DAF (Entrega en frontera). Los cambios en esta version se producen al incorporar términos
utilizables en medios de transporte via terrestre, ampliando su aplicabilidad antes restringida

al ambito maritimo.

Luego, el afio 1967 se incluy6 el término DDP y se precisé el término DAF por
problemas interpretativos que conllevo la anterior version. En 1976, tomando en cuenta el
creciente trafico aéreo de la época y su utilizacién dentro de la cadena de entrega de la

mercancia, se crea el término Incoterm FOB Aeropuerto o FOA.

Ya en el 1980 se dicta nuevamente una version revisada que propende a la utilizacion
del transporte multimodal y la adecuacién al creciente trafico mediante conteiner. Esta version
incluye los términos FCA (Libre transportista), DCP (Flete pagado hasta), CIP (Transporte y

seguro pagados hasta) y FRC (Libre transportista, lugar convenido).

33



El continuo trabajo de la CClI de recopilar los usos e interpretaciones de los Incoterms
derivd en la revision de estos el afio 1990. Esta versién contempla la eliminacion de los
términos FOR, FOT y FOA, por considerar que FCA abarcaba todas las formas de la utilizacién
del Incoterm aunque variara el medio de transporte utilizado, ya sea ferrocarril, tren o

aeropuerto respectivamente.

Finalmente, las Ultimas revisiones son las de los afios 2000 y 2010 respectivamente.
Estas son versiones que se relacionan con los cambios que trae consigo el comercio en el
siglo XXI, entendiendo con ello las comunicacién electronica entre los comerciantes, las
multiples modalidades que puede tomar el medio de transporte utilizado en una misma cadena
logistica de transporte, las distintas obligaciones administrativas o aduaneras que tenga una
operacion comercial de esta naturaleza, la complementariedad de las partes -importador y
exportador- en la facilitacion de estos documentos y también la utilizacién de los Incoterms

dentro del territorio de un pais.

3. CONCEPTO Y ALCANCE DE UN INCOTERM

La CCI define los Incoterms como “las reglas de ICC sobre el uso de términos
comerciales nacionales e internacionales, [que] facilitan la gestién de los negocios globales™?.
A partir de estas, se “define con claridad las obligaciones respectivas de las partes y reduce el
riesgo de complicaciones juridicas” mediante su incorporacion en el contrato de compraventa
ya sea, mencionandose en la oferta, en las condiciones de venta, en la confirmacion del pedido

0 bien, estableciéndolos por separado®.

Es asi que los Incoterms no obligan per sé en medida que no nacen de la técnica
legislativa nacional, es decir, no son leyes y por tanto su uso no es obligatorio. Sin embargo,
su utilizacion es ampliamente divulgada en toda compraventa internacional de mercancias
siendo un uso dentro del contexto del intercambio comercial, entendiendo como tal todo
comportamiento negocial que tiene que ser observado en los circulos profesionales que

pertenecen a un determinado sector econémico. En este sentido, las reglas Incoterms se

51 Comité Espafiol de la CAmara de Comercio Internacional. (2010). INCOTERMS 2010, Reglas de ICC para el uso
de términos comerciales nacionales e internacionales. Barcelona, p. 4.
52 |bid.
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deben analizar considerando que “son una redaccion sumaria de las costumbres
internacionales”, y de esta manera “actian como reglas supletorias interpretativas”. Asi, los
Incoterms actlian como reglas interpretativas de los contratos en los que se incluyen y si bien
dicha inclusién resulta voluntaria, estas reglas obligan por cuanto constituyen una

manifestacion de la autonomia privada de las partes y de la nueva lex mercatoria.

De esta manera los Incoterms aportan con la facilitacion de la conduccion del comercio
global y en ese sentido no son un contrato, sino mas bien un lenguaje internacional, ya que “a
diferencia de los otros instrumentos de derecho comercial internacional disponibles en materia
de compraventa internacional de mercaderias, (...) tienen en cuenta no sélo el contrato de
compraventa como tal, sino que tienen en consideracion todos y cada uno de los pasos
necesarios y las medidas que deben adelantar las partes para terminar con éxito una operaciéon
de exportacion e importacion de mercaderias”, logrando la reduccién o incluso, evitando
incertidumbre en las relaciones comerciales en medida que se determinan las respectivas

obligaciones y, por tanto, se reducen los riesgos de complicaciones entre los contratantes®.

Los Incoterms nacen al alero de la practica comercial internacional uniforme en el
marco de una creciente globalizacién econémica y auge del comercio internacional. En este
sentido, el derecho comercial se alz6 como respuesta a estos fendmenos y se materializé en
distintas convenciones internacionales promovidas por organismos internacionales, entre
ellos, los Incoterms®. Sin embargo, cuando se habla de aplicaciéon universal no se busca
establecer que su utilizacion sélo se da dentro del contexto del comercio internacional ya que,
como se evidenciara en el andlisis de las modificaciones introducidas por la versién 2010, las
particularidades y ventajas que supone la utilizacién de los Incoterms dentro de un proceso
logistico de entrega de mercaderia no s6lo ha ahondado en los mercados internacionales, sino

también en los nacionales o domésticos.

53 RODRIGUEZ, Maximiliano. (2010). Términos comerciales internacionales —incoterms- (Version 2010) y su
aplicacion en el Derecho colombiano. Revist@ Mercatoria, Vol. 9, p. 45.

54 VASQUEZ, Maria Fernanda. (2015). Sociedades, comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos
del Derecho Comercial. Santiago: Ed. Legal Publishing, p. 16.
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4. ASPECTOS QUE REGULAN LOS INCOTERMS

Habiendo definido las reglas Incoterm y entendiendo el contexto en que estas se
publicaron, resulta necesario detenerse en precisar que la inclusion de un Incoterm a un
contrato de compraventa de mercancias no supone dar por sentada la regulacién -de manera
acabada- de todos los derechos y obligaciones que a partir de este contrato se generen. En
este sentido, todas aquellas condiciones o clausulas contractuales que no digan relacién con
los elementos que efectivamente regulan los Incoterms -transmision del riesgo,
documentacién, transporte y contratacion de seguros, seguin se ver4 mas adelante-, quedan
fuera del alcance regulatorio de estos. Asi, en medida que aquellas materias no reguladas por
los Incoterms no se incluyan en el contrato de compraventa, estas no formaran parte de él y
en este sentido, habra que recurrir a reglas de interpretacion contractual para la determinacion

de la voluntad de las partes.

Ahora bien, también cabe tener en cuenta que los elementos precisados por los
Incoterms estaran determinados por el afio de la versién y el Incoterm de que se trate®. Asi,
resulta de vital importancia la estipulacién acabada del Incoterm que se incluye en el contrato,
por cuanto los Incoterms van en continua evolucion y de esta manera, un mismo Incoterm,
pero de una version anterior -0 posterior- puede presentar variaciones que no lo hagan idéntico

al de la anterior -0 posterior- version.

Asi, dentro de los elementos regulados por los Incoterms se encuentran i) la entrega
de la mercancia; ii) el momento de la transmisién del riesgo; iii) la distribucion de gastos que

conlleva; iv) la obtencién de la documentacién necesaria; y, v) la responsabilidad por la carga.

4.1. Laentregade lamercancia

La determinacion de la forma y el lugar en donde se debe entregar la mercancia y
cuales seran los documentos que seran exigibles por cada una de las partes al producirse este

hito, estaran determinados por el Incoterm que se utilice en el caso en concreto.

55 HUAMAN, Marco Antonio. (2013). Comentarios a las innovaciones de los Incoterms 2010. Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, Vol. 11 N212, p. 329.
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Como referencia y respecto a los contratos que han optado regirse por la Convencién
de Viena, el articulo 30 de la Convencion sefiala que para que se configure la entrega, “el
vendedor debera entregar las mercaderias, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera
documentos relacionados con ellas en las condiciones establecidas en el contrato y en la
presente Convencidn™®. Al guiarse por el tenor literal de dicha norma, se desprende que la
entrega de la mercaderia seria una obligacion distinta a la transmision -lo que vendria a ser
mas bien la transferencia en términos juridicos- de la propiedad y aun mas, no seria

necesariamente el momento de la transmision del riesgo.

Por otra parte, la CNUDMI, entiende por entrega la realizacion por parte del vendedor
de todos los actos necesarios para que el comprador pueda entrar en posesion de la cosa.

Sin perjuicio de lo anterior, a efectos de la determinacion del cumplimiento de la
obligacion por parte del vendedor, se deben entender como conceptos distintos la cadena
logistica de entrega de la entrega misma como momento de la transferencia de dominio. Asi,
dentro del contexto del uso de un Incoterm, se entiende que la entrega de la mercancia
comprende la cadena logistica total que supone la determinaciéon del medio o medios de
transporte que se utilicen para el transito de la mercancia desde el lugar de origen o
exportacion al lugar donde se importa y no el momento de transferencia del dominio o aquel

en gue se constituye al comprador en posesion de la mercancia.

Aln mas, si se ahondara en la determinacién de cudl es efectivamente la obligacion
del vendedor, seria posible evidenciar que incluso en nuestro pais la doctrina nacional no ha
zanjado cudl es la obligacion principal del vendedor en el contrato de compraventa®’. Por una
parte, se ha dicho que el vendedor se obliga a la transferencia del dominio, posiciéon que se
justifica a partir de la eficiencia juridico-social del contrato mismo de compraventa, por cuanto

los contratos de compraventa se suscriben justamente con el fin Gltimo de transferir el dominio

%6 En este sentido, “el principio bdsico de la autonomia contractual en la compraventa internacional de mercancias
estd reconocido por la disposicion que permite que las partes excluyan la aplicacion de la Convencion o modifiquen
los efectos de cualquiera de sus disposiciones”, por lo que un contrato no se regira por la Convencion de Viena en
medida que haya sido excluida su aplicacidn y/o las estipulaciones contractuales se aparten de lo dispuesto en
ella. NACIONES UNIDAS. (2010). Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, p. 38.

57 El articulo 1793 del Cédigo Civil sefiala que: la compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a
dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da
por la cosa vendida, se llama precio.
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por una parte y adquirirlo por otra. En este sentido, algunos autores aluden a un argumento de
texto por cuanto el vendedor “por definicion, se obliga a ‘dar’, y la obligacién de dar es la que
tiene por objeto la transferencia de dominio o la constitucién de un derecho real”®. Por otra
parte, la doctrina contraria aboga que la obligacién principal del vendedor es la constitucion
del comprador en poseedor util y pacifico de la cosa, justamente porque la obligacién de

entregar no supondria la transferencia del dominio.

Sin perjuicio de las discusiones que pueden suscitar ya sea, a nivel de interpretacion
de la Convencion, la interpretacion de las obligaciones de las partes dentro de un contrato de
compraventa en los términos del articulo 1793 del Cédigo Civil chileno o interpretacion de las
obligaciones de las partes en los términos de la CNUDMI, la interpretacion de la obligacion de
entrega de la mercancia por parte del vendedor bajo el contexto de utilizacién de las reglas
Incoterms supone una aplicacion mas amplia que la efectividad o no de la transferencia del

dominio.

Asi, bajo la utilizacién de un Incoterm lo determinante sera que la obligacion de entrega
de la mercancia por parte del vendedor comprende no sélo la entrega de los bienes en
cuestion, sino también la entrega de toda la documentacién necesaria para el transporte de la
mercancia para su exportacion e importacion y por otra parte, también exige correlativamente
la recepcion por parte del comprador. Es decir, bajo la utilizaciéon de una regla Incoterm debe
mirarse la obligaciébn de entrega desde el punto de vista del transporte y no Unicamente

respecto del estado de la mercancia.

En sentido de lo anterior, si el problema de la entrega involucrara el estado en que se
encuentra la mercancia, no compete la determinacion de responsabilidad a partir de los
Incoterms, ni tampoco de la normativa de nuestro Codigo Civil en los términos del articulo 1793
y siguientes, sino que bajo el contexto de una compraventa internacional de mercaderias habra
de estarse a la regulacion a la que se sometieron las partes, ya sea, las normas que regulan
el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Convencion de Viena -en sus articulos
45, 46,51y 74 a 79, las normas de un lugar en especifico y al cual se haga referencia en el
contrato, las reglas previamente determinadas que debera aplicar un juez arbitro o bien, a las

reglas generales del lugar en donde se haya generado la obligacion, mientras que a efecto de

8 UGARTE, osé Joaquin. (1970). La obligacidn esencial del vendedor es transferir el dominio. Santiago: Ed. Juridica
de Chile, p.151.
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las reglas Incoterms, lo relevante sera la existencia o no de la obligacion de contratacion de

un seguro.

A este respecto, la doctrina ha distinguido entre la entrega en sentido material y la
entrega en sentido legal. A partir de esta distincion, la entrega en sentido material seria aquella
que “resuelve en la simple transmision de la posesién material de la cosa” y la entrega en
sentido legal comprenderia “el conjunto de actos que debe realizar el vendedor para que su
obligacion principal se entienda cumplida™®. En este sentido, podriamos distinguir que a
efectos de las reglas Incoterms la entrega supone una entrega material por cuanto se pone al
porteador en disposicién de la cosa sin llegar a la determinacion del cumplimiento de la
obligacion principal.

4.2. El momento de la transmision del riesgo

El riesgo “indica la posibilidad de un evento futuro dafino”, que a estos efectos se
configuraria como la pérdida o deterioro de la mercancia objeto de la compraventa mercantil®®.
Asi, la transmision del riesgo supone la determinacién del momento en que el riesgo respecto
de la integridad de la mercancia se transfiere del vendedor al comprador, traspasandose la
responsabilidad por la pérdida o deterioro de la mercaderia. Asi, el traspaso de la
responsabilidad, entendido como la transmisién del riesgo que se produce desde vendedor
hacia el comprador, en un momento determinado por la regla Incoterm que hayan incorporado

las partes al contrato.

Por lo general, el riesgo se transmite en el lugar convenido para la entrega, pudiendo
ser la entrega de la mercancia a un costado del buque, a bordo del buque, en la fabrica del
importador o comprador, etc., pero también en momentos distintos, en los que, si bien la

mercancia sigue en manos o a cargo del vendedor, el riesgo lo corre el comprador.

La relevancia de este momento esta dada en medida que se “responsabiliza de todo

siniestro acontecido a la mercancia” al vendedor si es que aun no ha sido transmitido el

59 CALVO, Alfonso-Luis y FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis. (1997). La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencion de Viena. En: Contratos Internacionales. Espafia, Ed. Tecnos, pp. 259.
60 ABELIUK, René. (1993). Las Obligaciones. Tomo II. Santiago: Ed. Juridica de Chile, p.982.
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riesgo®l. Es asfi, que en el caso de pérdida o dafio de la mercaderia antes de la entrega “la
transmisién de riesgos no ha llegado a producirse, por lo que la empresa vendedora debe
reponer la mercancia o articular otra solucién prevista”. Viceversa, si la entrega se produce
antes del siniestro, el comprador “debe abonar el precio acordado, pues el riesgo grava en tal

caso a dicha parte™?2,

En este sentido, la responsabilidad del vendedor por la mercaderia, regulada por las
reglas Incoterms, termina al momento de la transmision del riesgo al comprador. Sin perjuicio
de ello, al momento de una operacion de compraventa mercantii debe tenerse en
consideracién que “la transmision del riesgo sélo supone agotada la entrega de las

mercaderias sin que se entiendan cumplidas las restantes obligaciones del vendedor”®.

En oposicién a las reglas Incoterms, la Convencion de Viena presenta una solucion
distinta respecto de la determinacion de la transmision del riesgo, ya que esta normativa sefiala
que “[e]l paso del riesgo se producird, a tenor de lo previsto en el articulo 69.1 (...), cuando el
comprador retire las mercaderias o, si no se hace cargo de ellas a tiempo, desde el momento
en que las mercaderias se pongan a su disposicion” (énfasis agregado)®4. En este sentido, las
soluciones a las que arriben los Incoterms y la Convencion pueden ser distintas, lo que podria

generar conflicto en caso de que apliquen ambas reglamentaciones.

Segun observa Coetzee, la doctrina no es conteste acerca de este punto ya que, para
algunos autores, primarian las disposiciones de la Convencion por entender que la
incorporacién de Incoterms al contrato de compraventa internacional supondria meramente un
complemento de las disposiciones de la Convencion de Viena, lo que no excluye la aplicacion
de la regla contenida en la Convencion. Lo anterior, bajo la imposicién de un criterio de utilidad
fundado en que la parte que tenga las mercancias bajo su custodia sea también la que debe
asumir el riesgo por cuanto esta mejor preparado para proteger la mercaderia y por tanto,

salvarla de un peligro inminente, evitando litigios que le obliguen a responder por la pérdida o

61 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 66.

62 |bid.

& VIDAL, Alvaro. (2006). El incumplimiento del vendedor y la transmision del riesgo en la compraventa
internacional de mercaderias. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XXVII,
p. 247.

64 CALVO, Alfonso-Luis y FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis. (1997). La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencidn de Viena. En: Contratos Internacionales. Espafia, Ed. Tecnos, p. 254.
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el dafio de las mercancias debido a una conducta contraria a sus obligaciones®.. Sin embargo,
otra parte de la doctrina considera la independencia de los Incoterms y la correspondiente
supletoriedad de la normativa de la Convencién, de manera que primaria la aplicacion de los
Incoterms por ser considerados el resultado del ejercicio de la autonomia privada de las

partes®®.

En sentido de lo anterior, los Incoterms se incluyen en el contrato para regular materias
especificas de la compraventa internacional de mercancias. Para ciertos autores, el mismo
articulo 9 de la Convencion permite la remision del contrato a una reglamentacion distinta y en
este sentido, por criterio de especialidad -al incorporarse expresamente en el contrato-, para
la interpretacion de los elementos que regulan los Incoterms debera estarse a estas reglas y
no a la Convencién. Asi, la determinacion de la transmision del riesgo deberd interpretarse a

la luz de las reglas Incoterms.

Ante esta disputa, debe tenerse en cuenta la finalidad regulatoria del derecho mercantil,
cual es el establecimiento de reglas para el transito expedito de mercaderias. Por lo tanto,
desde esta perspectiva, debera preferirse la aplicacién de las reglas incorporadas de manera
especifica y voluntaria en el contrato, y que no limiten el desarrollo de las operaciones
comerciales, sino que, al contrario, resuelvan el problema de la determinacién de las
obligaciones y permitan llevar a cabo la operacién. En este sentido, la l6gica del derecho
mercantil pareciera inclinarse a la primacia de los Incoterms -para resolver un conflicto
interpretativo- por sobre la Convencion, por tratarse de reglas que las partes pactan y, por lo

tanto, incluyen de manera expresa en el contrato de compraventa.

Por otra parte, si se utilizara la Convencion para desestimar el uso de un Incoterm por
no encontrarse dentro de sus articulos, se estaria negando a las partes la posibilidad de pactar
sus operaciones comerciales con libertad y bajo los términos considerados -para ellos- mas
eficientes, olvidando con ello que en el derecho comercial rige preponderantemente la
costumbre y, en consecuencia, los usos comerciales como formas primordiales de regulacién

de obligaciones contractuales entre comerciantes.

8 ENDERLEIN, Fritz y MASKOW, Dietrich. (1992). International Sales Law. United Natoins Convention on
Contractos for the International Sale of Goods. Oceana Publications, p. 39.

66 COETZEE, Juana. (2013). The interplay between Incoterms and the CISG. Journal of Law & Commerce, Vol. 32
Ne1, p. 8.
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Por lo tanto, si bien los articulos 66 a 69 de la Convencion de Viena regulan la
transmision del riesgo, atendiendo a la supletoriedad de las normas de dicha Convenciony a
la autonomia de la voluntad, es que se puede sefialar que la transmision del riesgo se regula
“de manera explicita, y muchas veces implicitamente cuando se conviene un contrato con
alguno de los términos comerciales (Incoterms)”®’. En este sentido, las distintas regulaciones
operan de manera complementaria, de manera que la Convencion pasa a regular todos
aguellos aspectos en que no sea contraria a los Incoterms. De esta manera, se logra un

desarrollo mas expedito del trafico mercantil y se hace mas segura la operacion.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso que una regla Incoterm no pueda utilizarse para
regular debidamente una operacién mercantil en especifico -por ejemplo, si se utiliza un
Incoterm que regula el transporte maritimo de la mercancia para el transporte terrestre de esta-
, la logica indica que la solucion debiese ir en la linea de remitir a la normativa vigente que
resuelva el asunto, la que podra ser la Convencion de Viena u otra que resuelva el asunto en

medida que prevalezca la intencion de las partes al momento de contratar.

4.3. Ladistribucion de los gastos que conlleve la operacién mercantil

Para entender la distribucion de los gastos, primero debe tenerse en cuenta que los
gastos son aquellos desembolsos de dinero necesarios para financiar una accién determinada
—en este caso, transportar la mercaderia- y no aquellos desembolsos necesarios para la
produccion de un bien o servicio -los que vendrian siendo propiamente un costo desde una

perspectiva contable-.

Habiendo dicho lo anterior, las reglas Incoterms sirven también para la determinacion
de la distribucién de gastos en cuanto qué parte del contrato —comprador o vendedor- sera
responsable de estos en virtud de la cadena logistica de transporte de la mercancia. Estos
gastos deben ser asumidos por las partes al momento de contratar ya sea este el gasto que

deriva de la contratacién del flete, de la contratacion de un seguro, sobrecostos por

57 CADENA, Walter y CUBILLOS, German. (2012). La transmisién del riesgo a la luz de la Convencién de Naciones
Unidas sobre compraventa internacional de Mercaderias. Didlogos de Saberes: investigaciones y ciencias sociales,
Vol. 37, p. 35.
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incumplimiento de alguna de las dos partes contratantes, u otros gastos necesarios para el

éxito de la operacién.

A partir de la externalizacion de la funcién logistica de la cadena de transporte, surgen
actores externos especializados en el desarrollo de la cadena logistica que son subcontratados
para el ejercicio de esa funcion. A este respecto, la doctrina ha sefialado que “la externalizacion
supone ventajas por cuanto significa una reduccion de los costes fijos y la conversion de estos

en variables (...) y permite centrar los esfuerzos de la empresa en su actividad principal”®.

El gasto de la contratacion de un agente externo lo soportara la parte que corresponda
segun el Incoterm incorporado al contrato. Asi, por ejemplo, en el caso de uno de los términos
mas utilizados en la practica comercial, el Incoterm CIF, es el vendedor quien asume la
responsabilidad completa de que la mercaderia llegue a puerto de destino, por lo que se hace
responsable de todos los desembolsos de dinero que ello implique, incluyendo el transporte,
descarga de la mercancia y en este caso, de la contratacién de un seguro. En el caso del
Incoterm FOB -también ampliamente utilizado- la responsabilidad del vendedor termina
cuando este ha dispuesto la mercancia a bordo del buque, por lo que el comprador es quien

contrata el fletamento y la posterior descarga de la mercancia.

Sin perjuicio de las ventajas de la externalizacién, el mismo autor reconoce una gran
desventaja, cual es la pérdida de autonomia del comprador respecto del operador logistico, lo
que puede derivar en falta de poder de negociacién o en la dificultad de forjar una relacién

cliente-proveedor que beneficie a ambas partes.

Ahora bien, estas ventajas y desventajas deben tenerse en cuenta por los contratantes
al momento de contraer la obligacion mercantil a efectos de incorporar al contrato la regla
Incoterm que mas se ajuste a sus necesidades, lo que sera un acuerdo que deberan resolver

las partes del contrato en las etapas preliminares de negociacion.

68 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 35.
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4.4, La obtencion de la documentacion necesaria

Este punto supone la determinacién de responsabilidad acerca de la obtencion de la
documentacién necesaria, esto es, el comprobante de origen de la mercancia, la factura, el
ocean bill, air way bill o el bill of lading dependiendo del medio de transporte utilizado. Ademas,
supone la obtencion de las certificaciones correspondientes cuando estas sean exigidas por
la autoridad y los poderes que autorizan el transporte cuando quien realiza el transporte sea
un tercero, tanto para realizar los tramites de exportacion como los de importacion junto con

la documentacion que acredite la entrega de la mercaderia®.

En este caso, quien posee la obligacion de gestionar dichos documentos que
perfeccionan el proceso de exportacion e importacién o documentos para la entrega de la
mercancia, esta predeterminado segun el Incoterm que se incluya en el contrato. Asi, por
ejemplo, si el vendedor se responsabiliza por la llegada de la mercancia hasta el lugar o puerto
de destino -como en el caso del Incoterm DDP-, debera completar el documento Unico de
salida (D.U.S.), gestionar la resolucion que otorga la calificacién de exportacion de servicios y
entregar la factura comercial. Sin perjuicio que en la practica la realizacion de estas gestiones
radica en el agente de aduanas, la responsabilidad de la contratacién del agente y verificacion
del cumplimiento de los tramites de exportacion e importacion radica en la parte gue determine

el Incoterm utilizado.

45. Laresponsabilidad por la carga

Como ya se ha dicho, los Incoterms no refieren a la transferencia de la propiedad
respecto de la mercancia ni tampoco acerca de las consecuencias que derivaran del
incumplimiento de contrato, situacion en la que, para determinar la responsabilidad, deberan
las partes remitirse primero a la interpretacion de lo pactado en el contrato mismo y
supletoriamente a la Convencion de Viena -cuando esta sea aplicable- o a las regulaciones
comerciales y/o civiles que correspondan en su defecto para la determinacion de eventuales

indemnizaciones.

8 |a documentacién necesaria para la exportacién e importacién de mercancias se encuentra en la pagina web
del Servicio Nacional de Aduanas disponible en  <http://www.aduana.cl/importaciones-de-
productos/aduana/2007-02-28/161116.html> visitado el 28 de enero de 2019.
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En sentido de lo anterior, las reglas Incoterms se limitan a la determinacién de cual de
las partes contratantes sera la que tiene que cumplir con determinadas gestiones a efectos de
tenerse por cumplido el contrato en lo relativo al transporte dependiendo de la regla Incoterm
elegida. Es por ello, que a efectos de los Incoterms se habla de responsabilidad por la carga
aludiendo a su transporte de un lugar a otro y no respecto a la calidad de la mercancia, sin
perjuicio que dentro de la obligacién de transporte entendemos incorporada la preservacion

de la integridad de ella.

En efecto, hay ciertos aspectos ya regulados por los Incoterms que pueden estar
doblemente regulados por, como se ha dicho, la normativa interna de un pais -ya sea civil o
comercial- y también por la Convencion de Viena en el caso de compraventas internacionales.
En estos casos, debe prevalecer la interpretacion de las obligaciones que obedezca a la regla
Incoterm incorporada, pues su sola mencién en el contrato supone el consentimiento de las

partes de someterse a dicha regulacion.

Asi también, otros aspectos de la compraventa mercantil como lo son la determinacion
del precio a pagar, la forma de efectuarse el pago, posibles indemnizaciones por desperfectos
respecto de la calidad de la mercancia y todos aquellos aspectos que no digan relacién con el
transporte de la mercaderia, no son regulados por los Incoterms ya que no contemplan parte

de la cadena logistica de transporte y entrega.

5. OBLIGACIONES QUE GENERA LA INCLUSION DE UN INCOTERM AL
CONTRATO DE COMPRAVENTA DE MERCANCIAS

Con la determinacion del Incoterm incluido en el contrato, se determinan los limites de
responsabilidad de cada una de las partes, entendiéndose repartidas las obligaciones y los
costos de la cadena logistica de entrega. De esta manera, la incorporacion de un Incoterm al
contrato supone determinar i) la entrega de la mercancia, considerando el traslado desde el
lugar o puerto de origen a destino, la preparacion o embalaje de la carga y la contratacién del
transporte; ii) como se cumplird con los tramites aduaneros y qué parte soportara esta carga,

a partir de la entrega de documentos que resultan “necesarios para que el comprador disponga
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efectivamente de la mercaderia” ’°, los que en la practica son los certificados de fletamento, el
conocimiento de embarque o bill of lading, la factura comercial, la péliza de seguro, el
certificado de inspeccién sanitaria, licencia de exportacion, certificado de origen vy lista de
empague; iii) el momento en que se transmitird el riesgo de pérdida o deterioro de la mercancia
desde el vendedor hacia el comprador; y iv) la carga de contratar un seguro -en caso que el
Incoterm utilizado lo exija- y el minimo que este debe cubrir, ademas de las responsabilidades

en especifico que establezcan las partes en el contrato de compraventa.

Es importante destacar que, en este punto, la interpretacion acerca de cada una de las
obligaciones relativas al transporte que se generan para las partes, debera condecirse con la
modalidad Incoterm de que se trate, de manera que no existan vacios legales en cuanto a la
determinacioén tanto de la obligacion como de a quién le corresponde cumplirla y, viceversa,
qué parte puede exigir dicho cumplimiento. En este sentido, si se contrata bajo la modalidad
de un Incoterm que regula el transporte solo por vias maritimas y/o vias navegables interiores,
la parte encargada de la contratacion del transporte no podra ordenar el transporte por la via

terrestre.

En sentido de lo anterior, resulta importante que al momento de incorporar un Incoterm
a un contrato de compraventa las partes tengan claridad acerca de a qué se estan obligando
y respecto de qué aspectos podran exigir su cumplimiento a la contraparte, por cuanto las
obligaciones del contrato en el que se incorpora un Incoterm quedaran determinadas por la
inclusién de este uso comercial de manera que las partes podran efectivamente exigir su

cumplimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, existen casos en donde las partes no estan contestes en la
determinacion de sus obligaciones, ya sea porque una de ellas erré en el entendimiento del
Incoterm incorporado en el contrato o bien, porque ambas partes no comprendieron el rango
de aplicabilidad del Incoterm al contrato en especifico. Asi, por ejemplo, resulta muy comun la
incorporacién de Incoterms utilizables sélo para el caso de transporte por via maritima o vias
navegables interiores para contratos en que la mercancia se transportara por via terrestre. En
estos casos, la jurisprudencia chilena no presenta un criterio unificado para fallar de qué

manera se verificaria el cumplimiento de la obligacion, por cuanto ha llegado a interpretar los

70 RODRIGUEZ, Maximiliano. (2010). Términos comerciales internacionales —Incoterms- (Versién 2010) y su
aplicacion en el Derecho colombiano. Revist@ Mercatoria, Vol. 9, N22, p. 25.
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contratos de compraventa internacional bajo las reglas del Cadigo Civil y no bajo la normativa
internacional, sean estos los Incoterms, la Convencion u otras reglas. Los problemas
jurisprudenciales a la luz de la interpretacion y aplicacién de la normativa internacional seran

tratados en el capitulo cuarto de este trabajo.

Teniendo en cuenta lo sefialado, gran parte de los comerciantes ha optado por
solucionar estas discrepancias interpretativas sometiéndose a las decisiones de jueces
arbitros especializados, lo que aporta mayor certeza juridica asociada a una mayor expectativa
de que el Incoterm incluido en el contrato sea interpretado de manera armoénica al tenor del
funcionamiento de los usos comerciales y las intenciones de las partes al momento de
contratar. En este sentido, las ventajas que supone el arbitraje dicen relaciéon con que “la
autonomia de la voluntad constituye un pilar esencial del arbitraje internacional, libertad que
se manifiesta en varias potestades conferidas a las partes, como el hecho que éstas siempre
pueden prever las normas de forma y fondo (...)"". Asimismo, Picand sefiala que el auge del
arbitraje comercial internacional tiene directa relacion con otorgar a las partes ciertos
beneficios “dentro de los cuales considerardn muy especialmente el conocimiento que tengan
los arbitros sobre el derecho de fondo que quieren elegir en su contrato”’?. Sin embargo, la
solucion de conflictos ante jueces arbitros engrandece la disparidad de criterios de jueces
locales, por cuanto las bases para el establecimiento de responsabilidades dependiendo si
resuelve un juez arbitro o un juez local, parten de premisas distintas -por un lado, propiciar el
desarrollo expedito y eficiente del comercio y por otro, la aplicacién de leyes civiles locales a
una operacion internacional-. Ademas, se puede agregar que los laudos arbitrales en general,

no son publicos, lo que no aporta a la unificacién de criterios de interpretacion jurisprudencial.

Sin perjuicio de las obligaciones especificas que asume cada una de las partes
determinadas en virtud del Incoterm escogido para regular el contrato de compraventa en
especifico, se puede clasificar de forma genérica las obligaciones que competen a cada una

de las partes y aquellas que competen a ambas partes, comprador y vendedor.

71VASQUEZ, Maria Fernanda. (2009). Arbitraje en Chile. Andlisis critico de su normativa y jurisprudencia. Santiago:
Ed. Legal Publishing, p. 40.

72 PICAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccidn de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Afio Ill, N23, p.93.
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5.1. Obligaciones del vendedor

Por regla general, las obligaciones del vendedor seran las de proveer la documentacion
necesaria para obtener la licencia de exportacion tramitados a su propio costo y riesgo, asi
como también la de entregar la mercaderia en el lugar y la fecha convenida, obligaciones que
son del todo légicas en una operacion de compraventa internacional de mercaderias por
cuanto se entiende que es el vendedor quien esta en mejor posicion de obtener dicha
documentacion y obviamente, de realizar la entrega del producto que vende.

Respecto a otras obligaciones especificas de la parte vendedora, existe la de notificar
a la empresa compradora, gestionar los documentos de entrega y la comprobacion, embalaje

y marcado de la mercancia’®.

En este contexto, “lo habitual es que, al menos, la empresa vendedora presente la
factura y la lista de bultos (packing list), pues ambos documentos son necesarios para poder

formalizar el despacho de exportacion™4.

Sin perjuicio de la obligacion de obtener la documentacion necesaria para el
transporte, debe tenerse siempre en cuenta que los Incoterms se incluyen dentro del contrato
de compraventa y no en los contratos de transporte propiamente tales, los que llegan sino a
ser consecuencia del cumplimiento de las obligaciones contractuales preestablecidas por las
partes. De tal manera, el incumplimiento de la obligacion de contratar el transporte se asocia
al contrato de compraventa -por cuanto en él se establece la obligacién- y no al contrato de
transporte mismo. Asi, el contrato de transporte -como entidad juridica distinta- deberéa estar a
lo que en el contrato de compraventa se establezca cumpliendo asi las responsabilidades y
obligaciones que emanan para las partes a partir de la inclusién de una regla Incoterm en dicho

contrato.

73 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 64.
74 |bid.
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5.2. Obligaciones del comprador

Por su parte, el comprador tendra por regla general las obligaciones de pagar el precio
acordado, recibir la mercaderia en lugar y fecha convenida y también proveer de la
documentacién necesaria para la realizacion de las gestiones de importaciéon a su costo y
riesgo ya que, siguiendo la logica anterior, es quién estd en una posicion logisticamente
ventajosa para la obtencién de dicha documentacién. Ademas, por regla general debera el
importador asumir los costos documentales de transito de la mercaderia en los diversos paises

por los cuales esta se transporta.

En contraposicion a las obligaciones especificas del vendedor, las del comprador
comprenden la notificacién de recepcion de la mercancia a la empresa vendedora, la prueba
de la entrega y la inspeccion de la mercancia, entendiendo que esta Ultima supone que la
mercancia esté disponible para el comprador y que, por tanto, determina el momento en que

el riesgo de la operacién de transporte se radica en él’>.

5.3. Obligaciones de ambas partes

De las obligaciones de la parte compradora y la parte vendedora, se puede sefalar que
“[s]e sigue mayoritariamente el criterio l6gico de que cada parte realice los tramites de su pais,
por lo que el de exportacion es gestionado y abonado por la empresa vendedora (...) y el de

importacion es obligacion de la empresa compradora, incluso el pago de impuestos™®.

Las demas obligaciones que deberan determinar las partes seran aquellas relativas a
la contrataciobn de un medio de transporte, entendiendo con ello generalmente que quien
cargue con esta obligacion también debera pagar el costo de ella. Sin embargo, la
determinacion de quién esta obligado a la contratacién del transporte dependera de la regla

Incoterm que se incluya.

También a partir de los Incoterms se determinan las responsabilidades segun los

tramites de exportacion e importacién que deban realizarse, lo que supone la determinacion

75 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 64.
78 |bid.
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de la responsabilidad acerca de la obtencién de licencias, autorizaciones, acreditaciones de
seguridad y otras formalidades que exija la operacién. En este punto, las partes son
responsables de ayudarse con los costos de informacion relacionados a los que tengan acceso

de manera mas directa, de manera de velar por un transito expedito de la mercaderia.

Cabe afadir, que comunmente las partes discuten acerca de la contratacién de un
seguro de transporte pese a que la modalidad Incoterm escogida no lo contemple, con el fin
practico de disminuir los riesgos que suponga la operacion. Asi también, es comun que sea
un agente de aduana el encargado de realizar las gestiones documentarias que supone la
importacién de un bien””.

77 “E| agente de aduana es un profesional auxiliar de la funcién publica aduanera, cuya licencia lo habilita ante el
Servicio Nacional de Aduanas para prestar servicios a terceros como gestor en el despacho de mercancias.”
Servicio Nacional de Aduanas. Disponible en <http://www.aduana.cl/agentes-de-aduana/aduana/2012-04-
27/094321.html#vtxt_cuerpo_TO> visitado el 28 de enero de 2019.
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CAPITULO TERCERO: EVOLUCION DE LOS INCOTERMS Y LAS MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS POR LA VERSION DEL ANO 2010

1. EVOLUCION DESDE LOS PRIMEROS INCOTERMS

Como ya se ha sefalado, la primera version de los Incoterms del afio 1936 contemplé
la sistematizacion de los usos comerciales FOB (Libre a bordo), FAS (Libre al costado), CIF
(Costo, seguro y flete), C&F (Costo y flete), Ex Ship (Franco sobre buque) y Ex Quay (Franco
sobre muelle). Estos, fueron evolucionando hasta llegar a la version del afio 2010, la que

actualmente esta siendo analizada para abrir paso a la nueva version del afio 2020.

Los cambios de cada una de las versiones que han sido publicadas han ido asociados
a distintas contingencias, siempre con el objetivo de dotar al comercio internacional de reglas
gue unifiquen las practicas comerciales para el desarrollo de la economiay el comercio global.
Asi, los Incoterms 1936 sélo contemplaban reglas de uso maritimo -por cuanto era la forma
preponderante de comercializacién de productos-, para que luego la version del afio 1953
abriera paso a la incorporacion de reglas para transporte multimodal. En ese mismo sentido,
la versién del afio 1976 abre paso a la contratacion de transporte aéreo, la de 1980 se ajusta
al creciente trafico mercantil en contenedores, la del afio 1990 se adapta a la creciente
industria del transporte multimodal, la del afio 2000 llega a sistematizar de manera simplificada
las reglas ya existentes para finalmente, publicarse la version del afio 2010 que aporta con
modificaciones que obligan a las partes a cooperar con el intercambio de informacion como
método de fortalecimiento a la seguridad de las transacciones, principalmente en virtud del

auge de la contratacion electronica.

De esta manera y a modo de sintesis, las modificaciones que ha introducido la CCI a
las sucesivas versiones dicen relacion con los nuevos métodos de transporte, cambios en las
formalidades de los contratos de compraventa internacional, cambios a partir de la
desaduanizacién de mercancias, asi como también, cambios en las formas de transmisién de
la informacion entre las partes contratantes. Asi, si en el afio 1936 los Incoterms limitaban su
aplicabilidad sélo al transporte maritimo y a lo largo de trece paises, hoy existe un diverso
catalogo de reglas para transporte maritimo y multimodal, aplicable a lo largo de ciento
cuarenta paises y que puede ser consultado por comerciantes de treinta y un lenguas

diferentes.
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Sin perjuicio de la publicacién de la versién 2010 de los Incoterms, tanto la version
Incoterms del afio 2000 y todas las anteriores pueden seguir siendo utilizadas puesto que,
como se ha sefialado supra, las nuevas versiones en ningun caso derogan las antiguas, por
lo que a efectos practicos todas las anteriores versiones se encuentran disponibles a las partes

para su utilizacion.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el perfeccionamiento de estas reglas va de la
mano con la evolucion del ejercicio del comercio, por lo que no resulta recomendable la
utilizacion de versiones anteriores a la Ultima vigente. En este sentido, es importante hacer
hincapié en que para la determinacion especifica de las obligaciones que se generan para las
partes, es necesario incluir dentro del contrato cual es la version Incoterm a la que se esta
aludiendo, de manera que no quepa duda acerca de cuales son las obligaciones y derechos

de cada una de las partes en el caso en especifico’®.

A continuacion, teniendo en cuenta que las Ultimas versiones vigentes de los Incoterms
son aquellas de los afios 2000 y 2010, respectivamente, se analizaran los principales
diferencias y cambios entre una y otra version, por cuanto la adaptacion de las falencias que

presento la version del afio 2000 dio paso a la dictacion de los Incoterms 2010.

2. AGRUPACION DE LOS INCOTERMS EN LA VERSION DEL ANO 2000

Como ya se ha sefialado, la version anterior a los Incoterms 2010 es la del afio 2000,
la que fue dictada y publicada por la Camara de Comercio Internacional a través de su
publicacion N°560 del afio 2000. Esta version, contempla la existencia de trece Incoterms
clasificados en cuatro grupos, donde el criterio de distincion para la clasificacion se determina
segun el lugar en donde se transmiten los riesgos, dividiéndose asi en grupos segun la letra
gue da inicio a la nomenclatura del Incoterm de que se trate, organizandose entre los grupos
E,F,CyD.

78 STAPLETON, Drew Stapleton; PANDE, Vivek y O’BRIEN Dennis. (2014). EXW, FOB or FCA? Choosing the right
Incoterm and why it matters to maritime shippers. Journal of Transportation Law, Logistics and Policy, Vol. 81, p.
236.
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En sentido de lo anterior, el grupo E contiene al Incoterm EXW del inglés Ex Woks o en
fabrica, cuya determinacion del momento de transmision del riesgo esta dado por el momento

en gue la mercancia se encuentra dispuesta para la salida de las instalaciones del vendedor.

Asi mismo, el grupo F contiene los Incoterms FCA (Libre transportista), FOB (Libre a
bordo) y FAS (Libre al costado del buque), respecto de los cuéles la transmisién del riesgo se
produce cuando el vendedor entrega la mercancia en el lugar o medio de transporte indicado
por el comprador en el pais de origen. En estos casos, el costo del transporte no se encuentra
pagado, de manera que el comprador se hace cargo de la mercancia desde el momento en
que la recibe. En este sentido, el envio se da en conformidad a las instrucciones del
comprador, quien concluye el contrato y designa al transportista.

A su vez, el grupo C contiene los Incoterms CFR (Costo y flete), CIF (Costo, seguro y
flete), CPT (Transporte pagado hasta) y CIP (Transporte y seguro pagados hasta). Estos
Incoterms se agrupan por cuanto el momento de la transmisién del riesgo presenta una figura
especial, esto es, que el momento de entrega de la mercaderia es distinto al de la transmision
del riesgo. Ademas, los Incoterms incluidos en este grupo suponen que el vendedor contrata
el transporte, pero sin asumir los riesgos de la pérdida o dafio de la mercancia después de la

entrega en el pais de origen.

Los Incoterms del grupo C permiten separar la transmision del riesgo de la entrega de
la mercancia como un Unico momento, y es en este sentido que reflejan fielmente la diferencia
entre el cumplimiento de las obligaciones del contrato de compraventa relativas al transporte

de la mercancia de aquellas relativas a mantener la integridad de esta.

Finalmente, el grupo D contiene los Incoterms DAF (Entrega en frontera), DES (Entrega
sobre buque en puerto de destino), DDP (Entrega con derechos pagados), DEQ (Entrega en
muelle de destino) y DDU (Entrega con derechos no pagados). Todos los cuales suponen que
el vendedor soporta todos los gastos y riesgos que supone el llevar la mercancia a destino,
cubriendo los traslados hasta que el transportista entregue la mercancia en el punto convenido.
DAF, DES, DEQ y DDU, fueron eliminados por la version 2010, pasando a ser reemplazados
como se explicara mas adelante por las modalidades DAT (Entrega en el terminal) y DAP

(Entregado en lugar).
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3. FALENCIAS DE LA VERSION INCOTERMS 2000

Dentro de las falencias que el uso de las reglas Incoterms del afio 2000 fue
manifestando en la practica encontramos i) la ineficiencia de la clasificacion segun el lugar
donde se transmite el riesgo; ii) la posibilidad de utilizar las reglas Incoterm so6lo en
compraventas internacionales; iii) ambigliedad en la determinacién ‘traspasar la borda del
buque’ como momento en el que se verifica la entrega; vy, iv) la falta de adaptacién a técnicas

de contratacién modernas.

3.1. Confusién que produce la clasificacién de los grupos de Incoterms segln

el lugar donde se transmite el riesgo entre las partes

La clasificacion de los Incoterms -de la version del afio 2000 y todas las anteriores- en
cuanto al lugar de transmisién del riesgo produce en la practica confusion a los comerciantes
acerca del medio de transporte por el que se opte para concretar la cadena logistica de
entrega, lo que derivé en que el Incoterm que se incluia en el contrato no correspondia al
medio de transporte utilizado.

Lo anterior deriva en un problema por cuanto el Incoterm cumple una funcién
interpretativa dentro del contrato de compraventa, por lo que al incorporarse en un contrato se
entiende que se aplican las condiciones, deberes y responsabilidades que dicho Incoterm
determina dentro de un contexto de aplicacion dado. Por lo tanto, en caso de pactar una
operacion de transporte via terrestre, pero utilizando un Incoterm que concurre sélo respecto
del transporte maritimo, el Incoterm derivaria en inutilizable por no respetarse su ambito de

aplicacion.

Dicho lo anterior, sucedié que “en la practica cotidiana se emplearon Incoterms como
FOB y CIF -que son los de mas frecuente uso-, para casos en que las mercancias eran
transportadas por via aérea o terrestre, lo que, a la hora de generarse controversias entre las

partes, no permitia una correcta interpretacion de las obligaciones””.

El problema aqui evidenciado se singulariza en que en estos casos la utilizacion de un

Incoterm como herramienta util para la eficaz regulacion del transporte en una operacion

7 GALLEGOS, Jaime. (2011). Incoterms. Una valiosa herramienta del Comercio Internacional. Resefia a las
principales modificaciones introducidas en su version 2010. Anuario de Derecho Comercial y Maritimo N22, p. 160.
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mercantil deriva en que en realidad no produce el efecto de determinar claramente las
obligaciones de las partes por alterarse el contexto de utilizacién para el cual fue disefiado y
por tanto, se torna en inutilizable, lo que conlleva a un proceso interpretativo posterior para la
determinacion exacta del cumplimiento o no del contrato que degenera el ideal de celeridad

detras de la creacién de estas reglas.

Por ejemplo, si se contratara bajo un Incoterm aplicable sélo al transporte maritimo a
una cadena logistica de transporte multimodal, las partes -vendedor y comprador- podrian no
tener precision acerca del momento de transmision del riesgo, porque no aplicarian las reglas
de transmision del riesgo en el momento en que la mercaderia se encuentre al costado del
buque o a bordo del buque, lo que degenera la correcta aplicacion del Incoterm en la operacion
especifica y deriva en problemas interpretativos acerca de donde efectivamente es transmitido
el riesgo al comprador.

El problema que ocurre en la préactica a partir de la utilizacion del Incoterm en
desadecuacion al medio de transporte utilizado, podria derivar por ejemplo en un juicio civil de
determinacion de la responsabilidad y la contribuciéon al pago de las indemnizaciones que
correspondan —0 no- si s que ocurre un siniestro, en un escenario en el cual el momento de

la transmisibilidad del riesgo no esta lo suficientemente claro.

La clasificacion de los Incoterms en cuanto al momento de la transmision del riesgo
tiene la finalidad de englobar y graficar el funcionamiento de cada una de las modalidades. Sin
embargo, dicha clasificacion podria ser mas util a fines juridicos que comerciales en relacion
a que los agentes juridicos podrian tener una lectura mas sencilla acerca de cuando se
producen los efectos de la transmision del riesgo. En este sentido, siguiendo el fin de estas
reglas cual es el servir como una herramienta de apoyo para el desarrollo del comercio de
manera rapida y eficaz, debe estarse a la facilidad en su aplicacion para quienes operan el

comercio.

3.2. Posibilidad de utilizacion de las reglas Incoterms s6lo en compraventas

internacionales de mercaderias

Hasta antes del afio 2010, los Incoterms no estaban cumpliendo cabalmente con ser

utiles a la satisfaccion de necesidades de todos los operadores del comercio. En este sentido,
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la regulacion contenida en la version del afio 2000 no se hace cargo de las formas de
contratacion distintas a la comercializacibn de productos via compraventa internacional,
provocandose en la practica que el comercio doméstico o nacional se encuentre exento a la

posibilidad de someterse a estas reglas.

En la practica mercantil, los Incoterms logran permear de tal manera en el desarrollo
del comercio que comienza -con el objetivo de hacer mas eficiente el intercambio comercial- a
ser necesaria su utilizacion para intercambios comerciales dentro del territorio de un mismo
pais. De esta manera, a efectos de la utilizacién de los Incoterms se consideraban dos formas
distintas de contratacion dependiendo si se trataba de una compraventa internacional de
mercancias 0 una compraventa de mercancias desarrollada dentro del ambito nacional.
Dichas compraventas muchas veces contienen obligaciones y responsabilidades semejantes
-salvo por lo relativo a la exportacion e importacién de la mercaderia-, y por lo mismo, hacian
que no se justificara la exclusiéon de las compraventas nacionales para la utilizacion de los

Incoterms.

Es por lo anterior, que el limitar la aplicacién de las reglas Incoterm a las compraventas
internacionales de mercaderias pareciera ser mas bien una limitacién arbitraria, puesto que
entendemos que para que existiese la posibilidad de una correcta aplicacién de las reglas
Incoterm dentro del comercio interno de los paises, simplemente se pueden dejar sin efecto
todas las obligaciones relativas a la entrega de documentaciéon de exportacion e importacion
y con las demas gestiones aduaneras, resultando al fin y al cabo, una regulacién igualmente

eficaz del transporte y despacho de la mercancia.

3.3.  Ambigiliedad en la determinacion ‘traspasar la borda del buque’ como

momento de verificacion de la entrega de la mercancia

En este punto se alude especificamente a la nomenclatura que da la CCI al sefalar
que la mercancia traspasa la borda del buque en el caso de los Incoterms FOB, CFR y CIF,
todos utilizables so6lo si se trata de transporte por via maritima. Esta nomenclatura, supone en
la practica problemas de determinacion de la responsabilidad en medida que no queda del

todo claro el momento exacto de la transmision del riesgo.
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Lo anterior, supone ambigledad en la determinacién de en cual de las dos partes
contratantes radica el riesgo en caso de un siniestro en el trayecto de la mercancia hacia la
borda del buque que pudiere provocar la pérdida o deterioro de todo o parte de la mercancia
objeto de la transaccion ya que, técnicamente la mercaderia no esta posicionada al costado

del buque, pero tampoco esta a bordo de él.

En este sentido, a partir de los Incoterms 2000 FOB, CFR y CIF existe un momento de
la cadena logistica de entrega en donde no se encuentra debidamente determinado en todo
momento cual de las partes seria responsable en caso de pérdida o deterioro de la mercancia
y por tanto, qué parte es la que corre el riesgo.

3.4. Faltade adaptacion atécnicas de contratacion modernas

No cabe duda de que en el contexto de la globalizacién y a partir del desarrollo de la
tecnologia, la herramienta de la comunicacion electrénica resulta ser el medio mas eficaz para
lograr los acuerdos comerciales de compraventa de mercancias. En este contexto es que
surge el e-commerce o0 comercio electrénico, entendiendo este como el “conjunto de
transacciones comerciales y financieras realizadas por medios electrénicos, incluyendo texto,
sonido e imagen”®. Esta forma de contratacion ya instalada en la costumbre mercantil supone
gue tanto la negociacién del contrato como la determinacion de sus clausulas son discutidas
a través de Internet, incluyendo “todas las operaciones necesarias para concretar operaciones
de compra y venta, matching, negociacion, informaciéon de referencia comercial, intercambio

de documentos, acceso a la informacién de servicios (...) y banking de apoyo™.

El e-commerce se ha desarrollado exponencialmente en el mundo y también en nuestro
pais. Asi lo ha reconocido la Cdmara de Comercio de Santiago, sefialando que el crecimiento
estimado de esta forma de contratacion para el afio 2019 es de un 30% mientras que las

ventas presenciales van en lenta caida®.

8 SOTO COAGUILA, Carlos. (2002). La contratacion electrénica: los ‘contratos informdticos’ y los contratos
celebrados a través de medios electronicos. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, N255, p. 183.

8 |bid.

82 EMOL. El dulce momento del e-commerce en Chile seguird en 2019: Proyectan ventas por US$6.500 millones.
Disponible en <https://www.emol.com/noticias/Economia/2019/01/03/932899/Especialistas-apuntan-a-la-
consolidacion-del-crecimiento-del-ecommerce-en-el-2019.html> visitado el 3 de enero de 2019.
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Dentro de las ventajas que este tipo de contratacion posee respecto de la modalidad
de contratacion convencional en que las partes firman un mismo documento en papel,
encontramos i) la disminucion de tiempo que media entre las comunicaciones de las partes; ii)
la reduccion de costos administrativos para ambas partes contratantes; y en consecuencia, iii)
la posibilidad de incrementar sustancialmente las transacciones realizadas en medida que

requieren de menos tiempo para finiquitarse.

Larelevancia de que los Incoterms como herramienta que propicia la facilidad y eficacia
de la contratacion, no contemplara la adecuacion a la contratacion via electronica, derivé en
que no se cumplia el fin dltimo de estas reglas de ser (til a los operadores del trafico mercantil.
Por lo mismo, la imposibilidad de concretar la realizacion del contrato por el hecho de no estar
reconocida la contratacién electrénica como presupuesto para la utilizacion de las reglas
Incoterms, supone hacer de la perfeccion del contrato de compraventa la fase menos expedita
de todo el proceso de contratacion.

3.5. Conclusion parcial

Como se puede deducir de los puntos esgrimidos, en los Incoterms 2000 existe una
indeterminaciéon del momento de la transmision del riesgo y, por tanto, en la practica,
indeterminacion respecto de donde termina la responsabilidad del vendedor y comienza la del
comprador. Asi también, el lugar de transmision del riesgo como criterio de clasificacion de los
Incoterms lleva a confusiones en la utilizacién de las reglas en especifico por cuanto supone
un criterio mas bien juridico que operacional, lo que lejos de simplificar la utilizacién de los

Incoterms por los comerciantes, complejiza su entendimiento.

Por otra parte, los problemas que se perciben respecto de las versiones mas antiguas
y en este caso, la version Incoterms del afio 2000, como lo son la inaplicabilidad de los
Incoterms a compraventas nacionales y la no adecuacion a la contratacion electronica, son
sefial de que la utilizacion de estas reglas va evidenciando deficiencias en su utilizacion en
medida que el mercado y sus modalidades de contratacion se van perfeccionando o van

mutando, haciéndose mas eficientes.
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En este sentido, y teniendo en cuenta que la misién de los Incoterms es justamente el
establecimiento de una interpretacion uniforme de los usos mas utilizados en la practica
comercial y la unificacion de dichas practicas mercantiles, es necesario que la tltima version
(del afio 2010) y las sucesivas revisiones lideradas por la CCl contemplen la uniformizacion
de practicas a través de la reglamentacion de ellas en la forma de un Incoterm, adaptando
estas reglas a la practica mercantil y estandarizando con ello los usos derivados de la lex

mercatoria.

4. CONTEXTO DE REVISION Y ASPECTOS DEL DESARROLLO DEL COMERCIO
CONSIDERADOS POR LA CCI

La revision de la version Incoterms del afio 2000 y la propuesta de una nueva, se
efectud entre los meses de noviembre del afio 2007 y abril del afio 2009. Este proceso
contemplo la inclusién de ciertas adecuaciones recomendadas por parte de un grupo técnico,
compuesto por expertos de 7 paises, para luego pasar a un grupo revisor compuesto por
expertos de 130 paises que opera como validador de las modificaciones que supone la nueva
version. Finalmente, la CCI dicta a partir de su publicacién N° 715 del afio 2010, la nueva

version de Incoterms, cuya entrada en vigencia se fijo para el 1 de enero de 2011.

Ademas, en este proceso se incluydé como participantes a los mismos transportistas,
agentes de aduana y de instituciones bancarias, los que oficiaron de actores invitados a fin de
entregar recomendaciones respecto a la reglamentacion y modificaciones necesarias. Estos
actores fueron incluidos en este proceso en medida que dichas recomendaciones se
encuentran permeadas por la experiencia de la practica comercial habitual ya que, de manera

directa o indirecta, inciden en el proceso logistico de entrega de la mercaderia.

Como ya se ha dicho, la modificacién que deriva en una nueva version de las reglas
Incoterms se produce por la necesidad reglamentaria de adecuarse a las practicas comerciales
que reflejan la utilidad o no del Incoterm en especifico. En este sentido, dentro de los factores
gue inciden en la modificacion se pueden sefialar i) los cambios en las modalidades de
transporte; ii) la dinamicidad del comercio internacional; iii) las nuevas herramientas para el
desarrollo del comercio; iv) la necesidad de certeza contractual; y, v) la adaptacién a la

regulacién aduanera.
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4.1. Cambios en las modalidades de transporte

Dentro del desarrollo de una actividad como la mercantil, se van generando cambios
en la modalidad del transporte producto de la evolucion de las tecnologias de transporte y la

comunicacion transfronteriza que lo van haciendo cada vez mas eficiente.

Lo anterior, se manifiesta en el establecimiento de carreteras, mejoras en vias
ferroviarias, establecimiento de rutas expeditas de comercio naviero o bajas en los costos de
transporte respecto de un determinado medio.

Dentro de los factores que generan cambios en la optimizacién de la utilizacién de un
determinado medio de transporte podemos encontrar i) una mejora de los rendimientos de los
medios de transporte utilizados; ii) la adaptacion del medio de transporte a los requisitos del
envio a través de la aplicacién de procesos técnicos en caso de mercaderias que requieran
un tratamiento especial; iii) la aplicacion de tecnologias de la informacién a la cadena logistica,
en cuanto a los sistemas de geolocalizacién y seguimiento de la operacién de transporte; iv)
la multimodalidad como forma de transporte eficiente; y finalmente, v) la profesionalizacién y

especializacion de la oferta de transporte®3,

Todos los anteriores factores derivan en modificaciones relativas a los costos, la
distribucion de riesgos y la modalidad de transporte utilizado, la que se determina por las
necesidades de los comerciantes atendiendo a razones de costo, tiempo, caracteristicas de la
mercancia transportada, entre otros. Estos factores son la respuesta a una economia
globalizada en la que en virtud de la interconexion global existen procesos de transporte de
mayor duracién que comprenden a su vez cadenas logisticas mas complejas que requieren

de soluciones que hagan mas expedito el transporte de las mercancias.

4.2. Dinamicidad del Comercio Internacional

En el marco de desarrollo de la economia a nivel mundial, la doctrina ha dicho que “el

universo actual se ensalza en el comercio internacional agil, dinamico, como consecuencia del

83 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, pp. 24-26.
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incremento de la liberalizacion de mercados, eliminaciones arancelarias, acuerdos
internacionales, acuerdos de promocion comercial o tratados de libre comercio, acuerdos
estratégicos de integracién comercial”, entre otros®4. En el caso de Chile y de acuerdo con la
informacion recabada por Aduanas, los principales acuerdos de intercambio comercial son “el
TLC con Estados Unidos, el TLC con China, el Mercosur y el Acuerdo de Asociacion

Econémica con la Unién Europea”.

El comercio internacional es dinamico, esto es, se adapta o modifica en virtud de las
nuevas herramientas para su ejercicio. Asi también lo ha reconocido la doctrina, sefialando
que “las nuevas tendencias del comercio mundial estan dadas por su rapido crecimiento, su
cambio de estructura y el desarrollo tecnologico; y por la existencia de mercados mas
abiertos™®. De esta manera, un mercado en particular puede llegar a afectar el resto de la
economia mundial producto de la interconexién entre mercados, al punto de afectar las
politicas comerciales, econdmicas e incluso monetarias de distintos Estados que, al estar
vinculados a los demas -bajo el contexto de globalizacién-, se ven afectados por los

movimientos de la economia mundial.

Como ejemplo de la sensibilidad de los movimientos que sufre la economia mundial,
en el contexto de la crisis econdmica del afio 2009 y dentro de la explicacion del panorama
general de la economia que entregd Naciones Unidas en el Informe de Desarrollo y Comercio
del afio 2009, se establecidé que “la desaceleracion se convirtié en una recesiéon con todas las
de la ley y se prevé que en 2009 el PIB mundial se reducird mas de un 2,5%. Por su
profundidad y amplitud se trata de una crisis sin precedentes y practicamente ninguna
economia ha quedado indemne (énfasis agregado)’®’. Asi, en el caso de Chile, segin cifras
del Servicio Nacional de Aduanas, el afio 2009 se registré una variacion -27% de exportaciones

y -31,5% en el caso de las importaciones en comparacion al afio 2008.

8 HUAMAN, Marco Antonio. (2013). Comentarios a las innovaciones de los Incoterms 2010. Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, Vol. 11 N212, p. 325.

8 Servicio Nacional de Aduanas. (2014). Anuario estadistico 2014. Departamento de Estudios del Servicio Nacional
de Aduanas, p. 34. Disponible en
<http://www.aduana.cl/aduana/site/artic/20141017/asocfile/20141017182810/anuario_estad__stico_servicio
_nacional_de_aduanas_2014.pdf> visitado el 30 de enero de 2019.

8 CANDANO PEREZ, Mabel. (2018). La unificacion del derecho comercial internacional: nueva lex mercatoria como
alternativa al derecho estatal. Revista Prolegémenos derechos y valores, Vol. 21 N241, p. 152.

87 Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo (2009). Informe sobre el comercio y desarrollo
2009. Panorama general. Nueva York y Ginebra. Naciones Unidas, p. 1.
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En virtud de lo expuesto, se puede concluir que el Comercio Internacional va
modificando su manera de ejercitarse y reglamentarse en medida que la interconexién entre
distintos mercados hace necesario el perfeccionamiento de los entendimientos entre
comerciantes, de manera que al alero de la lex mercatoria surgen formas o usos que las
mismas partes utilizan para perfeccionar sus contratos de compraventa de mercaderias, entre

ellos, los Incoterms.

Sin perjuicio de lo anterior, la razén del dinamismo se encuentra en gran parte en las
politicas comerciales que van desarrollando los paises cuando toman decisiones respecto del
rumbo de su economia, de manera que pueden propender al libre comercio de mercaderias
entre paises o por el contrario, proponer medidas restrictivas al comercio internacional como
por ejemplo, restricciones respecto de las importaciones. La tendencia mundial en el contexto
de un mundo globalizado como el nuestro, por lo general, tiende a ir bajando las barreras de
entrada para propender al libre trnsito de las mercaderias entre distintos paises, lo que se ve

reflejado en los indices en aumento de exportaciones e importaciones registradas.

Por ejemplo, en el caso de Chile es posible evidenciar, por regla general, un aumento
progresivo de las exportaciones y una concentracion de los destinos a los que los bienes son
enviados (China, Estados Unidos y en menor medida Brasil y Argentina)®. En el caso de las
importaciones, si bien las cifras no revelan necesariamente un alza sostenida, en términos
generales han aumentado significativamente en las Gltimas décadas, lo que no es mas que la
demostracion empirica del funcionamiento de -en este caso- el mercado chileno en el contexto

de la globalizacion® *°.

Asi, segln se constata en la Tabla N°1 y N°2, en nuestro pais el flujo de las
exportaciones e importaciones se realiza principalmente por medio del transporte maritimo y

segun cifras del Servicio Nacional de Aduanas, el afio 2017 el 88,5% de las exportaciones se

8 Servicio Nacional de Aduanas. Exportaciones por paises y bloques 1991 a 2017. Disponible en
<http://www.aduana.cl/cuadros-y-series-estadisticas/aduana/2016-09-14/143317.html> visitado el 30 de enero
de 2019.

8 Jaime Gallegos y Rodrigo Polanco. (2013). Evolucién juridica de la Politica Comercial de Chile: desde el GATT
hasta el TPP. Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, segunda época, afio | N22, p. 72.

% Servicio Nacional de Aduanas. Importaciones por paises y bloques 1991 a 2017. Disponible en
<http://www.aduana.cl/cuadros-y-series-estadisticas/aduana/2016-09-14/143317.html> visitado el 30 de enero
de 2019.
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realizaron por esta via. Por otra parte, el 77% de las importaciones —en cuanto a monto FOB-
ingresan por la via maritima, entrando el 44,2% de estas por los puertos de la region de

Valparaiso.

Tabla N°1: Total de exportacion de carga en toneladas de exportaciones chilenas®?.

Cuadro 4: Movimiento de Carga en Teneladas de las Exportacién Chilenas por Via de Transporte
Moo FOB (MM USS) Toneladas (TON)
Via de Tr. Enerc - Dickemb Participaciin Varkaddn Enero - Dk Participackdn Varlackén
2016 017 2007 17206 2018 017 2007 2017/2016
Maritima, Fluvial y Lacustre 539885 | 50.1209 88,5% 9.5% 61.425.113 61.315.030 95,3% 0,2%
Adreo 25217 | 2.852.2 4,3% 13,5% 1.222.853 1.340.456 2,1% 9.6%
Carretero/Terrestre 33464 3.7353 5, 6% 11,6% TEE.045 TEA 343 1,2% 2.1%
Otra 1.085,1 10915 1,6% 0,6% 276.437 211.113 0,3% 23.6%

Joslbpotedén | 609418 668106 1000% so%| eesaasi| eaesooal 1000k o1%]
Fuent Cion A

e Salida (DUS) Exportaciones a titulo definitive ajustadas con sus documentos modificatorios. Servicio Nacional de Aduanas,

Tabla N°2: Total de importacién de carga en toneladas de exportaciones chilenas®?.

Cuadro 10: Movimiento de Carga en Toneladas de las Importaciones Chilenas por Via de Transporte
Monto GF (MM USS) Toneladas (TON)

Via de Transporte Enero - Dicerbre Participacin Varlacian Enero - Dickembre Participadién Varlacién

&.ﬁ ]_n? 2017 2017/2016 m_1 E’ 207 2017/2016
Maritima, Fluvial y Lacustre 41.039.8 46.138,0 77,0% 12,4% 52.712.790 55.954.473 92,0% 6,1%
Carretero/Terrestre 4.782,1 5.170,5 8,6% 8,1% 3.596.798 3.640.640 6.0% 1,2%
Aéreo 7.999,2 8.564,7 14,3% 7,1% 499.349 1.158.872 1,9% 132,1%
DOtra 31 36,2 0,1% 1053,5% 5.070 82.500 0.1% 1259,3%
Total Importacién 53.8243 | 595054 100,0% 11,3% 56.815.006 60.836.485 100,0% 7.1%
Fuante- Declaracianes o w4 (DIN

mMpOTRIEres & TS0 definiliveg Jjustadas cor Wt cocumentos modificaloros. Senico Naconl ce Aduanas

Fech

Es por este caracter dinamico del Comercio Internacional, que las reglas que envuelven
su desarrollo -como los Incoterms- deben ir adaptandose tanto a las épocas de desaceleraciéon
de la economia como aquellas en que esta propenda al alza, asi como también a todos los

cambios que vaya introduciendo la practica mercantil al desarrollo del comercio.

Lo anterior, genera la necesidad de procesos de modificaciones reglamentarias que
hagan posible la utilidad de los usos mercantiles como herramienta que regula en especifico
las obligaciones de las partes ya que “a medida que aumenta el volumen y la complejidad de

las ventas internacionales, también se incrementan las posibilidades de malentendidos y

9 Servicio Nacional de Aduanas. (2018). Compendio Estadistico de Comercio Exterior Enero-Diciembre 2017.
Departamento de  Estudios del Servicio Nacional de Aduanas, p. 4 Disponible en:
<http://www.aduana.cl/aduana/site/artic/20180123/asocfile/20180123154026/compendio_estadistico_compe
ndio_2017_v02_23012018_final.pdf> visitado el 30 de enero de 2019.

92 |bid., p. 9.
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litigios costosos, cuando los contratos de compraventa no se redactan adecuadamente™®,

4.3. Nuevas herramientas para el desarrollo del comercio

A efectos del contexto modificatorio de las reglas Incoterms, también resulta relevante
la incorporacion de nuevos recursos y tecnologias en el desarrollo de la actividad comercial.
Estos se traducen en herramientas que van de la mano con el progreso tecnolégico como, por
ejemplo, la emisién de documentos electronicos en pos de la facilitacion del ejercicio del
comercio, lo que deriva en la necesidad de adaptacién de los cuerpos regulatorios de la
actividad a la logistica internacional imperante y a los tipos de comunicacion entre

contratantes.

En este sentido, como ya se ha dicho, el comercio electrénico o e-commerce ha crecido
exponencialmente en medida que ofrece diversas ventajas dentro de las que se destaca la
posibilidad de ejercitar virtualmente el comercio desde cualquier parte del mundo, lo que
reporta una ganancia que puede ser traducida en tiempo o costos de contratacién. Por otra
parte, las adaptaciones reglamentarias también propician una mayor eficiencia en la cadena

logistica de transporte y agilidad en el proceso de contratacion.

Estas nuevas herramientas inciden en la cadena logistica de transporte de la

mercaderia, lo que afecta directamente la eficacia de esta.

4.4, Necesidad de certeza contractual

Junto con la determinacion en especifico de las obligaciones que se generan para las
partes del contrato de compraventa de mercancias, las demas especificaciones contractuales
que en él se incluyen deben propiciar certeza, generando que tanto el comprador como el
vendedor tengan absoluto conocimiento y seguridad acerca de la distribucion de los riesgos y
el desarrollo de la entrega y transporte de la mercancia misma. En otras palabras, las partes
deben tener claridad acerca de las obligaciones y las responsabilidades que a cada uno le son

atingentes.

9 HUAMAN, Marco Antonio. (2013). Comentarios a las innovaciones de los Incoterms 2010. Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, Vol. 11 N212, p. 325.
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Ahora bien, esta es una necesidad constante de los operadores del comercio en
medida que la actividad comercial est4 en constante desarrollo. Por lo mismo, este y los demas
puntos expuestos no solo constituyen una razon para las modificaciones que incorporo la
version 2010, sino que cada una de las versiones Incoterms busca hacerse cargo de dar mayor
certeza contractual y ajustarse a las necesidades y herramientas del desarrollo del comercio

de la época en que estas reglas son modificadas.

Si bien todas las versiones de los Incoterms —incluida la del afio 2010- contemplan la
determinacion de las obligaciones de cada una de las partes contratantes, la evolucion propia
de las relaciones comerciales ya sea que estas incorporen nuevos usos comerciales o nuevas
formas de contratacion, requiere de un ajuste en dichas obligaciones especificandolas de
manera que la regla Incoterm elegida pueda cumplir con el ideal de interpretar a cabalidad
cada una de las responsabilidades de las partes en la cadena logistica de transporte. En este
contexto, la CCl publica -junto a la publicacion de cada nueva version- recomendaciones de

uso de los Incoterms para gque su aplicacion al caso particular sea eficaz.

4.5. Adaptacion alaregulacion aduanera

En este punto, se puede sefalar que uno de los motivos de la modificacion de los
Incoterms de la versiéon del afio 2000 es la “concreciéon de las obligaciones de cada parte
respecto de los despachos aduaneros” como punto a cubrir por la regulacién, la que supone
la adaptacion a la normativa relativa a los procedimientos de importacién en medida que los
Estados van modificando los procedimientos internos de seguridad aduanera segun lo va

exigiendo la contingencia mundial o la politica de seguridad interna del Estado en cuestiéon®*.

5. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LOS INCOTERMS 2010

La Camara de Comercio Internacional dict6 a través de su publicacion N°715 del afio

2010, la dltima versién disponible de los Incoterms que rige desde el mes de enero del afio

9 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 27.
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2011. Con ella, se establecieron modificaciones a la anterior versibn y nuevas
recomendaciones, redefiniendo las responsabilidades de vendedores y compradores en la

entrega de mercancias en el contexto de un contrato de compraventa de mercaderias.

Los cambios que introducen los Incoterms 2010 se generan en el contexto de la
aspiracion de ampliar su utilizacion a distintos actores -no necesariamente comerciantes- y
también precisar su utilizacion, de modo que no existan confusiones respecto de su

aplicabilidad que deriven en la invalidez de la clausula Incoterm incluida en el contrato.

Del analisis de los factores que contextualizan los cambios en el desarrollo de la
actividad comercial sefialados supra, se desprende la necesidad de que la regulaciéon vaya
adaptandose al cambio. En virtud de esta necesidad de ajuste, la CCl toma en cuenta todos
los factores que influyen en la implementacién practica de estas reglas para asi generar una
adaptacion eficiente de la regulacién y por qué no, una adaptacion que sea realmente aplicable
a la practica de la contratacion mercantil de la época.

Dentro de las modificaciones que realiza la version 2010 a la del afio 2000 se
encuentran i) la clasificacion en funcién del modo de transporte utilizado; ii) la utilizacién de los
Incoterms en operaciones que se desarrollan dentro de los mercados domésticos; iii) la
reestructuracion de los Incoterms del grupo D; iv) la determinacién de la transmision del riesgo
en las clausulas FOB, CFR y CIF; v) la determinacion de los cargos por manipulacion de la
mercancia en el terminal, en el caso de los Incoterms CPT, CIP, CFR y CIF; y, vi) la adecuacion

a la cobertura de seguros y determinacién de las certificaciones de seguridad.

5.1. Clasificacion en funciéon del modo de transporte utilizado

Como ya se ha dicho, la versién anterior clasificaba los Incoterms en cuatro grupos
correspondientes a la letra inicial del Incoterm la cual indica el momento de la transmision del
riesgo desde vendedor hacia el comprador (E, F, D y C). Esta clasificacién llevo a que, en la
practica, los comerciantes incluyeran a sus contratos de compraventa de mercaderias un
Incoterm no compatible con el medio de transporte utilizado, por lo que a efectos
reglamentarios de validez de una clausula Incoterm, dichas inclusiones erréneas no producian
efecto alguno y més bien generaron problemas de interpretacion acerca de la real intencién

de las partes.
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En la nueva version, la clasificacion se realiza a partir del modo de transporte que se
utilice, esto es, i) cualquier modo de transporte ya sea terrestre, aéreo o multimodal; o, ii)

transporte maritimo y/o a través de vias navegables interiores.

Dentro de la clasificacion a partir del transporte terrestre, aéreo o multimodal,
encontramos los Incoterms i) CPT (Transporte pagado hasta), el cual supone que el vendedor
costea el transporte de la mercancia hasta su descarga en el lugar o pais de destino, sin
perjuicio que la transmisién del riesgo se produce al entregar la mercancia al primer porteador
en el pais de origen; ii) CIP (Transporte y seguro pagados hasta), Incoterm que supone la
misma modalidad anterior pero con la obligaciéon de contratacién de un seguro por parte del
vendedor; iii) EXW, En Fabrica (Lugar convenido), a partir del cual el vendedor pone la
mercancia a disposicién del comprador en su propia fabrica o instalaciones; iv) FCA (Libre
transportista), el cual supone que el vendedor costea el traslado de la mercancia hasta el punto
convenido sin considerar la descarga, sin perjuicio que la transmision del riesgo se produce al
entregar la mercancia al transportista que haya contratado el comprador; v) DPP (Entregado
con derechos pagados), a partir del cual el vendedor es responsable de los costos de la
entrega hasta el punto convenido y ademas, “debera pagar por cualquier derecho de
exportacion e importacion” y “llevar a cabo todos los tramites aduaneros” %; y, finalmente, los
Incoterms vi) DAT (Entrega en el terminal); y vii) DAP (Entregado en lugar), los que fueron

introducidos por la version Incoterms 2010 y seran tratados mas adelante.

Dentro de las posibles combinaciones de modos de transporte, encontramos la
posibilidad de transportar la mercancia i) en un contenedor via maritima y posterior traslado
por carretera o ferrocarril; ii) transporte por carretera en camién completo o grupaje; iii)
transporte a través del ferrocarril y posterior o anterior a este, traslado a través de la carretera;

y finalmente, iv) transporte aéreo y traslado posterior o anterior a través de carreteras®.

Por otro lado, existe la clasificacion en virtud de transporte por via maritima o a través

de vias navegables interiores —como rios o lagos navegables-. Esta clasificacion incluye la

% RODRIGUEZ, Maximiliano. (2010). Términos comerciales internacionales —Iincoterms- (Version 2010) y su
aplicacion en el Derecho colombiano. Revist@ Mercatoria, Vol. 9, N22, p. 60.

% CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 77.
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hipétesis de transporte puerto a puerto, y en ella se encuentran los Incoterms i) CFR (Costo y
flete), a partir del cual el vendedor se hace responsable de todos los costos hasta que la
mercancia llegue a destino, sin perjuicio que la transmision del riesgo se verifica una vez que
la mercancia se carga en el buque; ii) CIF (Costo, seguro y flete), en virtud del cual se asume
la misma modalidad de CFR, pero el vendedor se obliga a costear un seguro; iii) FAS (Libre al
costado del buque), respecto del cual el vendedor se obliga a costear la cadena logistica hasta
que la mercancia se ubique a bordo del buque; y, finalmente iv) FOB (Libre a bordo), Incoterm
que fue modificado por la version 2010 y que serd analizado méas adelante.

En razon de esta nueva clasificacion, se ofrece un mejor manejo a los comerciantes
respecto a la incorporacion del Incoterm méas apropiado para la operacién de transporte en
especifico, ya que distingue de manera facil bajo qué modo de transporte se puede incorporar
qué Incoterm®’. En este sentido, la modificacién obedece a que para las partes contratantes
resulta mas sencillo realizar la eleccidon a los Incoterms dependiendo del medio de transporte
gue se utilizara mas que el momento de la transmisién del riesgo, por tratarse este Ultimo de

un concepto que resulta engorroso para guien no maneja conceptos técnico-juridicos.

En sentido de lo anterior, esta modificacibn se hace cargo del problema practico
suscitado por la clasificacion anterior, cual es, la incerteza acerca de las responsabilidades de
cada una de las partes y el momento de transmisién del riesgo. Por ejemplo, la practica
comercial ha demostrado la indebida utilizacion del Incoterm FOB en casos en que el
transporte es multimodal -en circunstancias que solo opera respecto del transporte maritimo o
por vias navegables-. En este sentido, el uso erréneo de clausulas Incoterm expone a los
vendedores a una brecha de riesgo mayor a la que habian previsto ya que, por ejemplo, en el
caso de FOB, el riesgo se transmite —de acuerdo a los Incoterms 2010- en el momento en que
la mercaderia se encuentra a bordo del buque, por lo que la consideracion de una cadena
logistica mayor, en donde probablemente no se carga la mercaderia inmediatamente al buque,
supondria la responsabilidad del vendedor durante todo ese traslado hasta que se cargue
debidamente la mercancia en el buque, esto es, una cobertura de responsabilidad mucho

mayor a la originalmente prevista®®.

97 STAPLETON, Drew; PANDE, Vivek y O’BRIEN Dennis. (2014). EXW, FOB or FCA? Choosing the right Incoterm and
why it matters to maritime shippers. Journal of Transportation Law, Logistics and Policy, Vol. 81, pp. 230-231.
% |bid., p. 234.
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5.2.  Utilizacién en operaciones que se desarrollan dentro de los mercados

domeésticos

El incremento de las relaciones comerciales y econdmicas en zonas geogréficas donde
predomina el libre trdnsito comercial y la posibilidad de adecuar una clausula Incoterm al
contrato de compraventa para el transporte dentro de un mismo pais, -bajo la premisa que
dicho uso no se contrapone prima facie con la validez de aplicacién del Incoterm-, hicieron de
la aplicacion de las reglas Incoterms dentro de los mercados domésticos una realidad que la

reglamentacion anterior no contemplaba.

Asi, la version 2010 reconoce formalmente que los Incoterms estan disponibles para
su aplicacion a los contratos de venta tanto internacionales como nacionales. Como resultado,
las reglas de los Incoterms 2010 establecen claramente que la obligacion de cumplir con las
formalidades de exportacién/importacién sélo existe cuando es aplicable®®. En este sentido,
todo lo relativo a la documentacién necesaria para la exportacién e importaciéon y la reparticién

de la responsabilidad de las partes relativa a la obtencidn de esta, no aplica.

La decision acerca de la apertura de los mercados y la eliminacién de las formalidades
aduaneras de exportacion e importacibn dependen de las determinaciones de politica
comercial por las que opten los paises entre los cuales se permite el transito de mercaderias.
Es asi, que la nueva versién sefiala como obligacién la entrega de documentaciéon aduanera
como lo es el despacho de exportacion e importacion en medida que este sea necesario
dependiendo del caso concreto, generando con ello la posibilidad de utilizar los Incoterms
dentro del mercado doméstico y también especificando que su aplicacién sigue siendo valida

en el caso de Estados que cuenten con facilidades en el transito fronterizo de la mercancia.

Con esta modificacion, la nueva version simplemente se adecla a las nuevas
necesidades que los operadores del trafico mercantil presentan en un contexto en donde se

rebajan o eliminan barreras arancelarias, se permite el libre transito de mercaderia a través de

% Traduccion libre del siguiente extracto: “The subtitle of the Incoterms® 2010 rules formally recognize that they
are available for application to both international and domestic sale contracts. As a result, the Incoterms® 2010
rules clearly state in a number of places that the obligation to comply with export/import formalities exists only
where applicable.” En International Chamber of Commerce. (2011) Introduction to the Incoterms 2010. Disponible
en: <https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2010/01/1CC-Introduction-to-the-Incoterms-2010.pdf>
visitado el 31 de enero de 2019.
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las fronteras cuando existen convenios o pactos que propenden a la integraciébn comercial y/o
econdmica entre paises -en el caso del transporte dentro de zonas econdémicas-. Como se ha
sefalado supra, la utilizacién del Incoterm para el desarrollo de una compraventa interna no
contraviene la eficacia del contrato cuando este abarca el desarrollo de una cadena logistica

de transporte desarrollada dentro del territorio de un mismo pais.

Sin perjuicio que esta adecuacion supone por una ventaja para los comerciantes y una
adaptacion de los Incoterms a una necesidad que ya era latente, algunos autores, suspicaces
de los beneficios que supone la utilizacion de estas reglas en el contexto de los mercados
domésticos, postulan que esta modificacion llevara al uso masificado de los Incoterms dentro
de cada mercado y con ello se provocara una afectacion a las normativas internas que regulan
las obligaciones comerciales entre los agentes. Es asi como, por ejemplo, parte de la doctrina
postula que en Estados Unidos se utilizarian los Incoterms por sobre el U.S. Uniform

100

Commercial Code™" y en Chile por sobre el Codigo de Comercio Chileno.

5.3. Reestructuracion de Incoterms del Grupo D

Como se ha sefalado supra, la version del afio 2000 de los Incoterms clasificaba las
reglas segun el lugar donde se producia la transmision del riesgo respecto de la mercaderia
transportada del vendedor al comprador. Sin perjuicio que en la version del afio 2010 la
clasificacion se determina segun el modo de transporte utilizado y ya no por el lugar o momento
de transmision del riesgo, la nomenclatura de los Incoterms conserva la letra inicial que lo

define, yaseaE, F, C o D.

El grupo D, supone gque la transmision del riesgo se produce al momento de arribar la
mercaderia a destino o al puerto sefialado, sin considerar la descarga de esta. Este grupo se
ve modificado en la version Incoterms del afio 2010, en medida que en esta se eliminaron los
Incoterms DAF, DES, DEQ y DDU por su escasa utilizacion practica, abriendo paso a la

creacion de los Incoterms DAT y DAP, los que se analizaran en la seccién siguiente°?,

100 STAPLETON, Drew; PANDE, Vivek y O’BRIEN Dennis. (2014). EXW, FOB or FCA? Choosing the right Incoterm and
why it matters to maritime shippers. Journal of Transportation Law, Logistics and Policy, Vol. 81, p. 231.

101 En este punto, cabe hacer mencién nuevamente a que las nuevas versiones no derogan las anteriores, por cual
los Incoterms del afio 2000 siguen estando vigentes para los operadores que deseen incorporarlos en la
compraventa.
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5.4. Determinacion de la transmision del riesgo en clausulas FOB, CFR y CIF

En la version Incoterms del afio 2000, la transmision del riesgo se contempla cuando
la mercancia sobrepasa la borda del buque, cuestién que fue modificada por la versién 2010
por cuanto sefiala que el riesgo se transmite cuando la mercancia se encuentre a bordo del
buque. Este cambio resulta fundamental, por cuanto la version anterior dejaba un momento de
incertidumbre acerca de la distribucion de riesgos y responsabilidades en el momento en que

la mercancia se cargaba en el buque.

En este sentido, a partir de la expresion sobrepasar la borda del buque técnicamente
no es posible sefalar que la mercancia se encuentra a bordo y desde un sentido literal, la
mercaderia si puede traspasar la borda del buque, aun cuando no haya sido descargada
dentro del mismo. La expresion sefialada, no determinaba debidamente quién corria con la
responsabilidad en caso de pérdida de la mercanciay con ello, quién debia soportar la pérdida
o deterioro de la mercancia, cuestion que soluciona la versién 2010 al aclarar que la entrega

se produce cuando la mercancia sobrepasa la borda del buque.

5.5. Determinacidon de los cargos por manipulacion de la mercancia en el
terminal en el caso de CPT, CIP, CFRy CIF

En el caso de estos Incoterms, es el vendedor quien paga el transporte hasta el terminal
de destino. De esta manera, cuando la mercancia llega al terminal del lugar acordado, se
entiende que dentro del precio pagado por el vendedor va incorporado el costo que supone la
manipulacion y llegada de la mercancia a dicho terminal. Sin embargo, “en muchas ocasiones
se vuelve a cobrar al comprador todos los costes en el puerto de destino, incluida la operacion

de descarga del contenedor, lo que genera una duplicidad de pagos por el mismo concepto™ %2,

Es por lo anterior que esta modificacion va en la linea de mejorar la determinacion de
las obligaciones de las partes relativas a la descarga y traslado de la mercancia dentro del

mismo terminal para evitar que se produzca un doble pago.

102 CABRERA, Alfonso. (2011). Transporte Internacional de Mercaderias. Madrid: Publicaciones ICEX, p. 67.

71



5.6. Adecuacién a la cobertura de seguros y determinacién de las

certificaciones de seguridad

En este punto, con la nueva version Incoterms, la CCl adecUa y estandariza el minimo
de cobertura de los seguros que deben contratar las partes cuando el término en especifico lo
exija. Asi, la versidn del afio 2010 determina que puede cumplirse la obligacién relativa al pago
de un seguro por la via de cumplir con el estandar de la Clausula C del Instituto de
Aseguradores de Londres -que entr6 en funcionamiento en enero del afio 2009-; o,

contratando un seguro que cubra de manera similar el estandar minimo alli establecido.

Ademas, en cuanto a las certificaciones de seguridad necesarias para completar la
operacion de transporte, se especifican las obligaciones de las partes en lo que atafie a su
obtencion, determinando con mayor exactitud qué parte, exportador o importador, es
responsable de la obtencién de dichas certificaciones.

6. REGLAS INCOTERMS 2010

Habiendo establecido de manera general las modificaciones incluidas en la version
Incoterms del afio 2010, corresponde individualizar los Incoterms modificados e incluidos en
la version Incoterms 2010, teniendo en cuenta que la nueva clasificacion dice razén con medio
de transporte utilizado, ya sea maritimo o por vias navegables, u otro modo de transporte o

multimodal.

6.1. Incoterms introducidos por la versién 2010 y que aplican para cualquier

modo de transporte o transporte multimodal

El transporte multimodal es aquella “modalidad de traslado plural de mercancias en el
marco de un contrato de transporte multimodal, entre dos paises distintos, en el que se
combinan, al menos, dos modos de transporte distintos que pueden ser organizados por uno

o més operadores de transporte”®®. En ese sentido, el trasporte multimodal como tal supone

103 MIORALES MORILLAS, Carlos. (2005). Régimen juridico del transporte multimodal internacional de mercancias:
problemdtica actual. Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de la Laguna, N222, p. 53.
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una pluralidad objetiva referida a los transportes empleados y en ciertos casos, también una

pluralidad subjetiva, esto es, distintos operadores.

Ahora bien, el auge de la contenerizacién, entendido como la creciente hegemonia de
la practica de transporte por la via de contenedores de forma y tamafio uniformes, ya sea por
razones de indole geografica o econdmica, lleva consigo la necesidad de adaptar
juridicamente las formas de transporte utilizadas por los comerciantes. En este sentido y a
proposito de este fendmeno, el transporte multimodal ha ido en alza y con ello, su masiva

utilizacién influy6 en la modificacion del criterio de clasificacion de las reglas Incoterms.

Los Incoterms incluidos en esta clasificacién son aquellos adecuados para cualquier
modo 0 modos de transporte a excepcién del trasporte maritimo de puerto a puerto, y dentro
de los introducidos por la version Incoterms 2010 se encuentran i) DAT (Entrega en terminal);
y, ii) DAP (Entrega en lugar).

6.1.1. DAT, Delivered at Terminal o Entrega en el Terminal

DAT es uno de los términos introducidos por la versién 2010 que reemplaza el antiguo
término DEQ de las anteriores versiones que consideraba como carga del vendedor el pago

de los costos de aduana por importacién. Con DAT, dichos costos pasan al comprador.

Esta Incoterm supone que la empresa vendedora contrata el transporte y por tanto
asume los costos y riesgos hasta que la mercaderia sea descargada del medio de transporte
escogido al momento de llegar al terminal de destino o, en el lugar determinado por las partes
en dicho caso. A estos efectos, la acepcion terminal incluye “cualquier lugar, cubierto o no,
como un muelle, almacén, almacén de contenedores o terminal de carretera ferroviaria o

aérea%,

A diferencia de las condiciones CPT y CIP, en DAT el riesgo no se transmite sino
cuando se produce la entrega, por tanto, varia en que en dichos Incoterms es el vendedor
guien contrata el transporte, pero el riesgo se transmite de igual manera al comprador. Esta

regla genera una ventaja al vendedor al entregarle més control sobre la operacion en medida

104 RODRIGUEZ, Maximiliano. (2010). Términos comerciales internacionales —Incoterms- (Versién 2010) y su
aplicacion en el Derecho colombiano. Revist@ Mercatoria, Vol. 9, N22, p. 57.
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que a través de él media “la contratacion con una empresa porteadora que le permita mejorar

su seguridad juridica respecto a eventuales reclamaciones por un siniestro en el transporte”®.

6.1.2. DAP, Delivered at Place o Entrega en Lugar

Este Incoterm, como se ha sefialado supra, es una de las novedades que introduce la
version 2010, reemplazando los antiguos términos DAF, DDU y DES.

DAP supone que el vendedor asume todos los costos hasta el destino, incluyendo el
transporte de la mercancia hasta el lugar establecido como tal. La diferencia que esta
condicion tiene con el Incoterm DAT, es que en este caso es el comprador quien debe
responsabilizarse por la descarga de la mercancia en el destino, asumiendo con esto los
costos que suponga “la estancia y la manipulacion de la mercancia en la terminal de destino
(puerto, estacion ferroviaria o aeropuerto) como los costes posteriores, que suelen consistir en
otra fase de transporte (...) hasta el lugar designado”'%. Por lo tanto, la transmisién del riesgo
se produce cuando la mercaderia es puesta a disposicion del comprador preparada para la

descarga en el punto convenido, que puede 0 no ser un puerto.

Cabe mencionar, que esta modalidad se adecUa correctamente al transito doméstico
de mercaderias, ya sea dentro de un pais 0 una misma area comercial al incluir como
obligacion el pago de impuestos sélo cuando sea aplicable. Lo que deja en evidencia la

intencién de la CCI de expandir la aplicacion de este Incoterm al trafico mercantil nacional.

6.2. Incoterms para el transporte por via maritima o por vias navegables

interiores

Los Incoterms reunidos en esta clasificacion suponen el transporte maritimo de la
mercancia o por vias navegables interiores de puerto a puerto. A este respecto, el transporte
maritimo se caracteriza por ser un medio adecuado para transportar grandes volumenes y es

por ello que este medio es el globalmente mas utilizado para el traslado de mercancias, por

105 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 120.
106 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 128.
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cuanto la capacidad de carga y el alcance de distancias que puede recorrer, lo hacen uno de

los més utilizados por los comerciantes.

Sin perjuicio que el transporte via maritima sea el mas recurrente, como se ha sefialado
supra, el transporte multimodal va en evidente ascenso por cuanto los contratos extienden el
transporte de la mercancia ya no solo de puerto a puerto, sino que la cadena logistica puede
abarcar la fabrica de alguna de las partes u otro lugar acordado por estas, de manera que la
via maritima se incluye s6lo como una parte del transporte total de la mercancia. Asi,
“aproximadamente el 90% de las mercancias que se transportan en el mundo recurren al

transporte maritimo”, sin que la cadena de transporte se agote en el transporte maritimo?’.

Ahora bien, los Incoterms 2010 excluyen la posibilidad de utilizar Incoterms de esta
clasificacion en caso de transporte en contenedor pese a que la entrega se realice en un
puerto. Esto, ya que habitualmente en los casos en que la mercancia se transporta de manera
contenerizada, esta se entrega en el puerto dentro del contenedor y no cargado a bordo del
buque, por lo que no son aplicables las reglas que regulan el transporte maritimo y para ello

deberan usarse las reglas Incoterms para el transporte multimodal.

6.2.1. Unica modificacién de esta clasificacion: FOB, Free On Board o Libre a
bordo

FOB es uno de los Incoterms mas utilizados por la practica mercantil. Por su extendida
aplicacion, esta condicion mantuvo las obligaciones y responsabilidades de las partes,
modificando el que, dentro de las responsabilidades del vendedor, la entrega de la mercaderia
a bordo del buque contratado por el comprador en el puerto de embarque. Desde ese
momento, se entiende transmitido el riesgo al comprador, quien ademas debera asumir los

restantes costos que suponga el éxito de la operacion.

Cabe recordar, que la anterior version contemplaba que el momento de la transmisién
del riesgo se producia al momento en que la mercancia sobrepasaba la borda del buque, lo
gue llevé a problemas de determinacion de la responsabilidad en los casos en que la
mercaderia sufria deterioros justamente desde el momento en que sobrepasaba la borda, pero

no se encontraba a bordo por no estar posicionada. En este sentido, con la delimitacion a

107 CABRERA, Alfonso. (2011). Transporte Internacional de Mercaderias. Madrid: Publicaciones ICEX, p. 42.
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bordo del buque, la CCIl busca reducir los problemas interpretativos derivados de algun

accidente y consecuente deterioro o pérdida de la mercancia al momento de su carga'®.

En este Incoterm, el comprador negocia directamente con la compafia naviera
responsable del flete, logrando un casi total poder de negociacion respecto del desarrollo de
la cadena logistica de transporte, lo que le permite alcanzar mejores precios segun sus
prioridades y posibilidades. En este sentido, si es el importador o comprador quien posee
ventajas para negociar, es probable que busque la incorporacion de este término Incoterm
respecto de otros que signifiquen para él un menor control sobre la operacion.

108 En este sentido, la modificacion de la denominacidn ‘traspasar la borda del buque’ a ‘a bordo del buque’ opera
para los Incoterms FOB, CFR y CIF. Véase el capitulo tercero, apartado 4.4. Determinacién de la transmisién del
riesgo en clausulas FOB, CFR y CIF.
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CAPITULO CUARTO: ANALISIS CRITICO ACTUAL

1. INCOTERMS 2010 Y EL NUEVO PARADIGMA DEL MERCADO ECONOMICO
SUPRANACIONAL

Las modificaciones que introduce la version del afio 2010 a los Incoterms suponen
cambios relevantes en el desarrollo practico de la cadena logistica de contratacidn y transporte
de mercaderias. Estas, se sittan dentro de un contexto de revisién normal propio al ajuste de
esta herramienta privada a los usos o costumbres mercantiles, a las nuevas tecnologias o
métodos de contratacion y a las necesidades de los usuarios de estas herramientas: los

comerciantes.

Por otra parte, los cambios en materia de contratacion y en particular -lo que nos
convoca-, los cambios en el comercio internacional de mercaderias han modificado el
paradigma del intercambio internacional hacia un modelo de intercambio comercial
supranacional. Bajo esta premisa, cierta parte de la doctrina destaca las falencias que ha
tenido el derecho mercantil para alzarse como un derecho supranacional, llevando incluso a
responsabilizar al fendbmeno de la codificacion por la limitacion de dicho desarrollo. Estos
autores destacan, por ejemplo, que la gestacion de un mercado meramente europeo fue
superada por la economia mundial, y en ese sentido “la idea de que un mercado Unico -0

comUn- exige un derecho Unico -o comln- se ha evidenciado falsa™®.

Este nuevo paradigma supone cambios en el desarrollo del comercio en el cual se
alzan como principios i) la no discriminacion, ya sea entre interlocutores comerciales,
productos o servicios; ii) la libertad, entendiendo con esto que los inversionistas han de confiar
en que los Estados no implantaran obstaculos comerciales de manera arbitraria; iii) la
competitividad, en el sentido que la adaptacién normativa a los nuevos tiempos desalientan el
desarrollo de practicas desleales entre competidores; vy, iv) la existencia de distintos sujetos

como parte de una operacién comercial, destacando las multinacionales y los Estados!?®.

109 R0JO, Angel. (2014). El derecho mercantil y el proceso de unificacion del Derecho Privado. Revista de Derecho
Mercantil, N2291, p. 138.

110 CANDANO PEREZ, Mabel. (2018). La unificacion del derecho comercial internacional: nueva lex mercatoria
como alternativa al derecho estatal. Revista Prolegdmenos derechos y valores, Vol. 21 N241, p.152.
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En este contexto, las reglas Incoterms 2010 surgen para hacer frente “a la realidad de
las operaciones de compraventa internacional y su evolucion, tratando de clarificar mediante
su inclusion al contrato, el reparto de los costes, las obligaciones y los riesgos entre la empresa
vendedora y la compradora” dotando de mayor seguridad la operacion juridica involucrada,
reduciendo los riesgos derivados de la incertidumbre y adecuandose al desarrollo cada vez

mas masivo del comercio, haciendo frente a los desafios que propone el nuevo paradigma®!’.

Sin perjuicio de lo anterior, la versatilidad y rapidez de los nuevos medios y tecnologias
introducidas al transporte internacional de mercancias provoca que las revisiones de los
Incoterms comiencen a analizarse inmediatamente luego de publicar una dltima version. En
este sentido, los analisis posteriores a la dictacion de los Incoterms 2010 se han enfocado en
i) el rol de los Incoterms ante el incumplimiento del contrato de compraventa internacional y
nacional; y; ii) la aplicabilidad de las modificaciones introducidas y las falencias que aun

presentan estas reglas para su aplicabilidad.

2. SOLUCION DE CONTROVERSIAS ANTE EL INCUMPLIMIENTO DE LA REGLA
INCOTERM

En la compraventa internacional, el incumplimiento -entendido como aquel “hecho
objetivo consistente en cualquier infraccion de los contenidos de la regla contractual’
lesionando el interés del acreedor y obstando al cumplimiento de las obligaciones- puede
verificarse de diversas formas'*?. En este sentido, puede configurarse a partir de la inejecucion
de la prestacion debida, un desvio parcial en el cumplimiento de la prestacion, la ejecucion
tardia de esta o el incumplimiento de obligaciones contraidas a efectos de pactar las
condiciones para el transporte de la mercancia, como seria el caso del incumplimiento de la

regla Incoterm incorporada al contrato especifico.

111 CABRERA, Alfonso. (2013). Las Reglas Incoterms 2010. Manual para usarlas con eficacia. Barcelona: Ed. Marge
Books, p. 27.

112 y|DAL, Alvaro. (2006). El Incumplimiento Contractual y los Remedios de que Dispone el Acreedor en la
Compraventa Internacional. Revista Chilena de Derecho, Vol. 33 N23, p. 451.
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Como se ha sefialado, los Incoterms no incluyen reglas para la solucion de
controversias derivadas del incumplimiento contractual y tampoco constituyen ley en sentido
estricto, sino que son usos comerciales. En este sentido, los Incoterms se circunscriben como
una practica comercial internacional privada -lex mercatoria-, en la que los particulares tienen
absoluta libertad para la realizacion de transacciones comerciales en virtud de su autonomia
privada, juridicamente reconocida. Sin embargo, ante el incumplimiento de estas reglas, no
existe predeterminacion acerca de la regla de conflicto llamada a solucionar el asunto, lo que
ha derivado en que diversos tribunales hayan fallado de diversas formas, alejandose de la

pretension unificadora del derecho comercial internacional.

Dicha problemética, se encuentra directamente relacionada con la falta de
adaptabilidad de las normativas estatales -principalmente, Codigos de Comercio- a los usos
mercantiles y provoca una desadecuacion entre las normativas internacionales y las
domésticas por cuanto los criterios de solucion a problemas interpretativos relativos a la
aplicacion de los Incoterms en el contexto de un contrato de compraventa internacional, parten

de premisas distintas.

Las soluciones a las que se puede llegar para subsanar el incumplimiento de las
distintas obligaciones que emanan del contrato no siempre siguen el mismo criterio juridico
para solucionarse. En este sentido, cuando se incluye una regla Incoterm dentro del contrato
de compraventa -considerando que los Incoterms regulan solo ciertos aspectos del contrato
relativos al transporte de la mercancia-, la interpretacién del tribunal llamado a conocer del
asunto debe guiarse por la misma regla para resolver los aspectos regulados por ésta, por
aplicacion del principio de autonomia de la voluntad. Esto es, las partes decidieron incorporar
una regla Incoterm al contrato y con ello renuncian tacitamente a cualquier otra ley aplicable

sélo en lo referente a los aspectos efectivamente regulados por los Incoterms.

Sin embargo, la determinacion de cual seré el tribunal llamado a conocer del asunto y
la normativa aplicable ante el incumplimiento de una regla Incoterm no esta del todo clara. Lo
anterior, ha derivado en distintas soluciones jurisprudenciales que no han contribuido a la
uniformizacion de criterios para la solucion de este tipo de conflictos, sino por el contrario, han
propendido a la diversificacion de soluciones posibles en base a criterios de argumentacion

errbneos que no se condicen con la realidad juridica internacional y la pretension de eficacia
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de los Incoterms de “establecer un estandar o conjunto de estandares que sean aceptables

para su uso en la industria correspondiente” 2.

Para resolver esta incertidumbre, la misma CCI recomienda a las partes fijar en el
contrato las reglas o la normativa aplicable en caso de infraccion a las reglas Incoterm. Asi
también, recomienda la inclusién de una clausula de arbitraje en los contratos de compraventa
internacional a partir de la cual el conflicto se dirima ante arbitros de la misma CCI. En este
sentido, el incorporar una clausula de arbitraje en el contrato internacional pareciera ser la
alternativa mas conveniente, por cuanto supone ventajas en relacion a la solucion de la
controversia que lo han transformado “hace no poco tiempo en el principal mecanismo de
solucién de controversias, permitiendo que las partes, en la eleccion del derecho aplicable,

incluso, puedan sujetarse a derecho no estatal o lex mercatoria”4,

En sentido de lo anterior, el incluir un Incoterm en el contrato no es suficiente para
concluir que de la infraccién a esta regla la solucién jurisprudencial deba guiarse por una regla
estatal en especifico, o que el asunto deba zanjarse mediante arbitraje ante la CCl, para lo
cual serd necesario que las partes incluyan una clausula especial en el contrato de

compraventa internacional.

Sin embargo, las partes no siempre incluirdn una clausula arbitral o la ley aplicable al
contrato, por lo que existirAn numerosos casos en los que sera necesario interpretar las
normas locales e internacionales para determinar la ley aplicable al contrato y cudl es el juez

o tribunal llamado a conocer del asunto.

2.1. Ley aplicable y juez llamado a conocer del asunto en las compraventas

domeésticas

Para la determinacion del juez llamado a la solucion del conflicto derivado de la
infraccion al contrato de compraventa, habrd que diferenciar primero si se trata de una

compraventa nacional o internacional de mercaderias.

113 REDONDO, Agustin. (2011). Problemas de aplicacidn de los controles de inclusién de condiciones generales a
determinadas formas de contratacion entre profesionales. Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada,
Extraordinario-2011, pp. 245.

114 PICAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccién de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Afio Ill, N23, p. 68.
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En sentido de lo anterior, si se trata de compraventas de mercancias con incorporacion
de una clausula Incoterm y realizadas en Chile, habr4 que estar a si las partes sometieron el
contrato a arbitraje o si, por el contrario, sometieron el contrato de compraventa de mercancias
a las leyes chilenas de manera expresa o nada sefialaron respecto a la determinacién de la
ley y el juez llamados a conocer del asunto. Asi, en el derecho comparado y en los principales
tratados e instrumentos internacionales se reconoce a las partes de un contrato internacional
la posibilidad de elegir la ley aplicable. Sin embargo, distinto es el caso en que las partes -
siendo chilenas- ejecuten el contrato en Chile. En este sentido, el juez debera fallar de acuerdo
a su lex fori, en este caso, al articulo 16 del Cddigo Civil o, aplicando las normas de derecho
internacional si las reglas de su lex fori lo permiten. En este sentido, podrian las partes explorar
la posibilidad de remitir a los Incoterms en cuanto uso comercial internacional constitutivo de

costumbre y a partir del articulo 4 del Cédigo de Comercio chileno.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, en estos casos, no se cumple el
presupuesto geografico para la concurrencia de la Convencidn de Viena como ley supletoria,
por cuanto esta aplica Unicamente tratandose de compraventas internacionales de
mercaderias, por lo que en caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones que supone
el contrato de compraventa, el tribunal que conozca del asunto debera estarse a lo resuelto

por la normativa interna del pais!t® 116,

En el caso de haber sometido las partes el contrato a la jurisdiccion arbitral, la
controversia la dirimira el arbitro designado en el mismo contrato o el nombrado posteriormente
por las partes. Asimismo, si las partes se someten a la resolucion de un tribunal nacional, éste

dirimira el conflicto -segun se ha dicho- por las reglas de su lex fori.

Si las partes nada dicen respecto al tribunal llamado a conocer del asunto, este debera
ser resuelto por el tribunal nacional que corresponda, de manera supletoria. En este sentido,

para la interpretacion del cumplimiento de la regla Incoterm incorporada en el contrato deberan

115 SANDOVAL, Ricardo. (2015). Derecho Comercial. Tomo 1V, Derecho Comercial Internacional. Santiago: Ed.
Juridica de Chile, p. 74.

116 En este mismo sentido: “lo que no pueden hacer las partes es acudir a las reglas contenidas en otro cuerpo
normativo cuando se trate de un contrato meramente interno”. GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a
las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica aun no zanjada en Chile en los albores del tercer
milenio. Estudios de Derecho Internacional Privado Chileno y comparado, p. 226.
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seguirse las leyes para la determinacion del juez competente llamado a solucionar el asunto
en virtud de los articulos 108 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales, por cuanto en
los casos de compraventas domésticas, la normativa supletoria ante el silencio de las partes

sera el Cédigo Civil por remisién del articulo 16, el cual dispone que:

“Los bienes situados en Chile estan sujetos a las leyes chilenas, aunque sus
duefios sean extranjeros y no residan en Chile.

Esta disposicion se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas
en los contratos otorgados validamente en pais extrafio.

Pero los efectos de los contratos otorgados en pais extrafio para cumplirse en
Chile, se arreglaran a las leyes chilenas.”

Asimismo, en virtud del articulo 2 del Cédigo de Comercio y en medida que el derecho
civil opera como normativa supletoria en el ordenamiento, la solucion a la controversia deberéa
dirimirse bajo la interpretacion de las normas establecidas en Cdédigo Civil, a partir de la
utilizacion de las reglas relativas a la compraventa en los articulos 1793 y siguientes, y
asimismo, los remedios ante el incumplimiento consagrados en el articulo 1553 y siguientes

del mismo cuerpo legal*’.

Asi, por expresa indicacion del Cédigo Civil chileno como norma supletoria y ante el
silencio de las partes, las compraventas domésticas respecto de bienes situados en Chile se
someteran a las leyes chilenas, y, en medida que no existe otra normativa internacional que
pudiera concurrir al caso como supletoria -por cuanto, como se ha dicho, este tipo de contratos
no estan dotados del componente internacional-, debera sujetarse la interpretacién de la regla
Incoterm a la normativa chilena, salvo -como se ha sefialado supra-, se considere una remisién
a los usos mercantiles como ley aplicable en canto costumbre mercantil reconocida por el

derecho chileno.

Sin duda, la inclusion de la aplicacion de los Incoterms a los contratos de compraventa
domeésticos es un avance en pro de la uniformizacion de las reglas mercantiles. Sin embargo,
hasta hoy no existe jurisprudencia que permita establecer un criterio uniforme para el fallo de

controversias acerca de la aplicabilidad de las reglas Incoterm incorporadas en contratos de

17 El articulo 2 del Cédigo de Comercio sefiala: “En los casos que no estén especialmente resueltos por este Cédigo,
se aplicaradn las disposiciones del Codigo Civil”.
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compraventa domésticas. Asi, el hecho que sea el tribunal de cada Estado el llamado a
resolver los asuntos relativos a las compraventas internas previsiblemente provocara una
diversificacion de criterios alejandose de los objetivos del establecimiento de usos mercantiles,
esto es, que de su aplicabilidad resulten los mismos efectos en cualquier contrato de

compraventa en que estos sean incluidos.

2.2. Ley aplicable y juez llamado a conocer del asunto en compraventas

internacionales

En el caso de las compraventas internacionales, se abre el abanico de posibilidades
por cuanto existe mas de una jurisdiccién a la que las partes podran someter la interpretacion
de las reglas Incoterms a la luz del incumplimiento contractual, lo que estara determinado por
las demas clausulas que las partes hayan incorporado en el contrato. Asi, el juez llamado a
conocer del asunto podra ser i) el arbitro que las partes hayan designado o hayan convenido
designar; ii) el juez de la jurisdiccién a la que las partes se hayan sometido -del lugar donde
se encuentre el vendedor o el comprador-; 0, iii) el juez llamado a conocer el asunto de manera
supletoria. En este sentido, lo primero es estar a la voluntad de las partes de acuerdo a lo
estipulado en el contrato de compraventa internacional, relativo al juez llamado a conocer del

asunto y la ley aplicable.

El problema de la determinacion del juez llamado a conocer del asunto se complejiza
cuando las partes nada hayan dicho acerca de cédmo solucionar eventuales conflictos, por
cuanto como se ha sefialado reiteradamente, las reglas Incoterms no contemplan quién debe

resolver la controversia.

En el caso de bienes situados en Chile, tal y como se sefiala supra, si las partes de una
compraventa internacional nada dicen acerca del tribunal llamado a conocer el asunto litigioso,
deberan estarse a la supletoriedad del articulo 16 del Cédigo Civil y consecuentemente,
someter la controversia al juez que corresponda de acuerdo a la aplicacion de las reglas de

competencia del Cédigo Organico de Tribunales chileno.

Asi, por ejemplo, si se celebra una compraventa internacional de mercaderias entre
partes ubicadas en Peru y Chile que suponga el transporte desde el Puerto peruano del Callao

a Valparaiso, la determinacién del momento de entrega variara dependiendo de cual es la
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clausula Incoterm especifica que las partes incluyan en el contrato, y con ello, el juez del lugar

de la entrega de la mercancia.

En este sentido, si en el sefialado contrato se incorpora: “FCA. Puerto de Valparaiso,
Chile. Incoterms 2010”, se entendera que la entrega se materializard cuando la mercancia esté
a bordo del buqgue del primer transportista que se encuentre en el puerto de Valparaiso.
Ademas, se entenderd que en este lugar se produce la transmision del riesgo y toda pérdida
o deterioro durante el transporte hasta el destino final sera responsabilidad del comprador.

Por otra parte, en caso de que se incluya “CIF. Puerto de Valparaiso, Chile. Incoterms
2010”, se entendera que el transporte lo paga el vendedor hasta llegar al puerto de destino,
que en este caso seria el de Valparaiso, pero el momento de entrega se verificara cuando el
vendedor ponga la mercancia a bordo del bugue del primer transportista en el pais de origen,

en este caso, en el respectivo puerto de embarque en Peru.

En el primer caso, el tribunal competente para conocer del asunto sera el de Valparaiso,
por cuanto es en ese lugar donde debe cumplir la entrega de la mercancia. Viceversa, en el
segundo caso propuesto la entrega se producira en Lima, por lo que el tribunal llamado a

conocer del asunto sera el que corresponda de esa ciudad.

Cuestion aparte es la determinacién de la ley llamada a resolver el asunto en caso de
silencio de las partes. En este sentido, si las partes no incorporaran una clausula de derecho
aplicable, pero nombran un arbitro, sera este quien debe decidir el asunto de la ley aplicable
al fondo de la controversia, ponderando las reglas incorporadas en el contrato y la realidad de
practicas generalmente aceptadas en el comercio internacional, idea que recoge el

Reglamento de Arbitraje de la CCl al establecer que!!®:

“"Las partes podran acordar libremente las normas juridicas que el tribunal
debera aplicar al fondo de la controversia. A falta de acuerdo de las partes,

el Tribunal Arbitral aplicara las normas juridicas que considere apropiadas.

118 pICAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccion de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Afio Ill, N23, p. 99.
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En todos los casos, el Tribunal Arbitral debera tener en cuenta las

estipulaciones del contrato y los usos pertinentes™*°.

De igual manera, “el tribunal nacional tendria que aplicar las hormas de conflicto de su
lex fori para indagar cual es el derecho sustantivo que tendr4 que usar para resolver la
controversia™?°, En este mismo sentido, el articulo 28 N°2 de la Ley sobre Arbitraje Comercial

Internacional dispone que:

“Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara la ley

gue determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables”.

A este respecto, la doctrina ha desarrollado el concepto de eleccion tacita para referirse
a aquella ley implicita que se entiende aplicar al contrato ante el silencio de las partes. Sin
embargo, para que la eleccion de ley sea vinculante, esta debe ser real, en el sentido de “existir
una intencién real de las partes de que cierto derecho sea el derecho aplicable, y no basta una

mera presuncion de intencion™2?,

Para la interpretacion de los Incoterms cabe tener en consideracién su naturaleza
juridica de uso comercial en el marco de la lex mercatoria, y a su vez, para una eleccién tacita
de ley, cabra tener en cuenta que la lex mercatoria es justamente un conjunto de normas
llamada a regular los componentes de contratos comerciales de caracter internacional, por lo
que en el caso concreto de error en la interpretacion de los Incoterms, sera la lex mercatoria
como conjunto de normas elaboradas y aplicadas por la sociedad internacional de

comerciantes, la llamada a solucionar el asunto?2.

Ahora bien, el instrumento que refleja “las principales reglas del contrato de

compraventa, comunes a varios sistemas juridicos, o de la costumbre internacional” y por tanto

119 Regla 17, Reglamento de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional.

120 p|CAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccién de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Afio Ill, N23, p. 92.

121 MAHU, Pablo. (2017). Los principios de La Haya sobre la eleccidn de ley aplicable en materia de contratos
comerciales internacionales como modelo de actualizacion al sistema chileno. Revista Chilena de Derecho
Internacional Privado. Afio Ill, N23, p. 60.

122 yASQUEZ, Maria Fernanda. (2017). La Convencién de compraventa internacional de mercaderias y su
aplicacion como lex mercatoria en el arbitraje comercial internacional. Revista Chilena de Derecho Internacional
Privado. Ano Ill, N23, p. 119.
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aplicable a los contratos internacionales en cuanto sistematiza la lex mercatoria, es la
Convencion de Viena en cuanto regulacion internacional que recoge la aplicacion e

interpretacion de los contratos de compraventa internacional de mercaderias!?.

En medida que el contrato en cuestion cumpla con los requisitos de aplicacion de la
Convencion y su aplicacién no haya sido excluida expresamente por las partes en el contrato,
es esta normativa la llamada a regular el asunto, independientemente de si las partes la han
incorporado 0 no como regulacion en su contrato. Esto, siempre que se trate de una
compraventa entre sujetos establecidos en Estados que hayan previamente ratificado la

Convencion y por lo tanto, esta se encuentre vigente en ellos.

En este sentido, si la compraventa cumple con el criterio material, geografico y temporal
para la aplicacion de la Convencion, trata de un contrato que obligue a una de las partes a
entregar una cosa a cambio de un precio, las partes contratantes se ubican en distintos
Estados, y, el contrato es posterior a la vigencia de la Convencion, entonces este queda bajo
la regulacién de la Convencién de Viena'?*. En este sentido, el tribunal que determine los
efectos juridicos del incumplimiento esta llamado a interpretar la Convencion “teni[endo] en
cuenta su caracter de instrumento internacional” en todo aquello que las partes no hayan
previsto en la reglamentacion de la compraventa, y asimismo, tendra el deber de “promover la

uniformidad en su aplicacién y la observancia de la buena fe en el comercio internacional”?®

126

123 fhid, p. 132.

124 En este sentido, Sandoval sefiala que “la Convencidn sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias es
Unicamente aplicable a las operaciones internacionales y su vigencia impide que los contratos que quedan
comprendidos en su campo de aplicacidn se rijan por reglas de derecho internacional privado. Los contratos
internacionales que no entran en el ambito de su aplicacién, asi como aquellos en los cuales las partes hayan
convenido en la aplicacién de otra normativa, no se ven afectados por la Convencion de Viena de 1980 (...)".
SANDOVAL, Ricardo. (2015). Derecho Comercial. Tomo IV, Derecho Comercial Internacional. Santiago: Ed. Juridica
de Chile, p.74.

125 En virtud del articulo 7 de la Convencién de Viena que dispone: 1) En la interpretacién de la presente
Convencion se tendrdn en cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion y de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional. 2) Las cuestiones relativas a
las materias que se rigen por la presente Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de
conformidad con los principios generales en los que se basa la presente Convencidn o, a falta de tales principios,
de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado

126 SANDOVAL, Ricardo. (2015). Derecho Comercial. Tomo IV, Derecho Comercial Internacional. Santiago: Ed.
Juridica de Chile, p. 74.
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Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, las partes de la compraventa pueden haber
excluido la aplicacién de la Convencién en uso de sus facultades, y a partir del articulo 9 de la

Convencion, dicha exclusion resulta perfectamente vélida, por cuanto sefiala que:

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

2. Salvo pacto en contrario, se considerar4 que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o
debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en
contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.

Asi, en el sentido del numeral segundo del articulo 9 de la Convencion de Viena, las
partes del contrato pueden excluir la aplicacion de la Convencién a este. En este sentido lo ha
reconocido la doctrina al sefialar que las partes de un contrato de compraventa internacional
de mercaderias pueden excluir total o parcialmente la aplicacibn de la Convencion y

“establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos™?’.

Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia arbitral han reconocido incluso la posibilidad
de exclusién tacita de la aplicacion de la Convencion, y en este sentido, esta “debe ser
producto del mutuo acuerdo de las partes, por lo que no cabe una exclusiéon unilateral™?8, Asi
también, para determinar la exclusion tacita de la Convencion como ley aplicable, esta “no
puede entenderse excluida por el solo hecho de que las partes se hubieren sometido al
derecho interno de un Estado”, de manera que la intencion de exclusion de las partes debe
identificarse claramente al tenor de las clausulas incorporadas al contrato de compraventa

internacional'®. De esta manera, opera la exclusion total o parcial de la Convencién “cuando

127 SANDOVAL, Ricardo. (2015). Derecho Comercial. Tomo 1V, Derecho Comercial Internacional. Santiago: Ed.
Juridica de Chile, p. 73.

128 pICAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccion de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Ao Ill, N23, p. 80.

123 yASQUEZ, Maria Fernanda y VIDAL, Alvaro. (2018). Didlogos entre la Convencién sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias y la lex mercatoria. Revista de Derecho N234, p. 244.
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[las partes] invocan una ley especifica o un instrumento internacional que rija materialmente

los mismos temas”, lo que opera en el caso de los Incoterms*.

En medida que concurran los presupuestos para entender efectivamente excluida la
aplicacion de la Convencion al caso concreto, ya sea de manera expresa por las partes o en
virtud de la interpretaciéon de la intencion de las mismas, el juez debera aplicar la normativa
gue se ajuste a la intencionalidad de las partes y en este sentido, interpretar la correcta

aplicacion de la regla Incoterm incluida en el contrato.

2.3. Incoterms ante el incumplimiento o interpretacion errénea

Lo primero a tener en consideracién ante el incumplimiento, es precisamente

determinar qué se entendera por incumplimiento en los términos de la compraventa celebrada.

Como se ha sefialado supra, el incumplimiento puede significar un desvio en las
prestaciones o la inejecucion de la prestacion contemplada en cada una de las obligaciones
de un contrato, ya sean esenciales o accidentales. Sin embargo, para los efectos que
convocan este trabajo, nos detendremos en el analisis del incumplimiento de la regla Incoterm

incorporada al contrato de compraventa de mercancias.

Al incorporar un Incoterm especifico en el contrato de compraventa, inmediatamente
pasan a estar regulados los elementos relativos a i) la entrega de la mercancia; ii) la
transmision del riesgo; iii) los gastos que supone la compraventa; y, iv) la entrega y/u obtencién
de la documentacion necesaria para traslado de la mercancia, por lo que los errores de

aplicacion del Incoterm en especifico diran relacién con estos aspectos.

En sentido de lo anterior, dentro de los errores comunes en la aplicacion de las reglas
Incoterms se encuentran la aplicacion de estos en contextos en los que no aplican, como es
el caso de uso de Incoterms exclusivos para el transporte maritimo a compraventas que

contemplan transporte multimodal.

130 OVIEDO ALBAN, Jorge. (2009). Exclusion tdcita de la ley aplicable e indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento de un contrato de compraventa internacional (A propdsito de reciente jurisprudencia chilena).
International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, N214, p. 202.
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Asi también, uno de los principales aspectos que regulan los Incoterms es el momento
de la entrega de la mercancia. Bajo estas reglas, este momento se entendera como aquel en
gue la mercaderia se pone a disposicion del primer porteador, lo que produce la transmision
del riesgo al comprador. En este sentido y como se ha sefialado supra, la entrega de las
mercancias no necesariamente se relaciona con la llegada de éstas al destino final, lo que no
pareciera estar siempre claro entre las partes de una compraventa internacional. En este
mismo sentido, otro error comun, resulta de la confusa interpretacion del momento de la
transmision del riesgo, lo que deriva en problemas de efectividad del Incoterm incorporado en
el contrato.

Para comprobar que un Incoterm especifico ha sido incorporado a un contrato de
compraventa de mercancias y efectivamente seguido pese a la interpretacion errbnea de una
de las partes, la doctrina ha sefialado que “la parte que invoca un Incoterm o un uso seguido
en el comercio internacional tiene la obligacion de probarlo”3. En este sentido, cabe tener en
consideracion que los Incoterms en cuanto usos comerciales “cumplen una funcién integradora
o interpretativa” del contrato y se incluyen en el contrato para dotar de un componente de
orden internacional a la compraventa en especifico’®2. Sin embargo, a partir de la
disponibilidad de las reglas Incoterms no puede interpretarse que estas pueden ser alteradas
arbitrariamente e incorporadas en un contrato en especifico aludiendo a que, a partir de la
autonomia de la voluntad, la regulacion de estos podria variar, 0 que constituye una

interpretacion en extremo acomodaticia de la utilizacién de los Incoterms.

El juez o arbitro que conoce la controversia esta autorizado a integrar la voluntad de
las partes conforme a la lex mercatoria, en cuanto “concrecion de un uso comercial
ampliamente conocido y regularmente observado” en el trafico comercial internacional, lo que
necesariamente implica entender que la intencion de las partes es someterse a usos
internacional preestablecidos y en ese sentido, el juez debera interpretar el Incoterm a partir
de la regulacién que este efectivamente contempla segin su contenido en cuanto uso

comercial y no a partir de lo que las partes hayan entendido que era su contenido®®3, Asi, pese

131 ADAME, Jorge. (2010). Adame, Jorge. El Derecho de los Contratos Internacionales. Contratacién y Arbitrajes
Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, p. 107.

132 pICAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccién de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Afio Ill, N23, p. 101.

133 yASQUEZ, Maria Fernanda y VIDAL, Alvaro. (2018). Didlogos entre la Convencién sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias y la lex mercatoria. Revista de Derecho N234, p. 248.
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a que los Incoterms constituyen un documento privado “que no tiene ninguna sancién oficial”,
estos “tienen validez juridica en cuanto que [son] una coleccidn de reglas que son ya una
costumbre ampliamente difundida y regularmente observada en el comercio internacional”,
cumpliéndose asi con el rol unificador de las practicas comerciales internacionales y con la

efectividad del Incoterm incorporado al contrato 1.

En sentido de lo anterior, el laudo N°8502 del afio 1996 pronunciado por la CCl resolvié
gue la referencia de las partes a instrumentos de derecho comercial internacional -entre ellos,
los Incoterms- implicaba la intencién de estas de “disciplinar sus relaciones comerciales por
los usos del tréfico y los principios generalmente aceptados en el comercio internacional”,

debiendo resolver la controversia a partir de la aplicacion de los mismos*®.

3. PROBLEMAS DE LA APLICACION E INTERPRETACION DE LOS INCOTERMS

A principios del siglo XXI, la doctrina fue dejando constancia de los cambios que supone
el proceso de la globalizacién y determinando la existencia de corrientes a las que Chile -entre
otros paises- deben abrirse camino, dando paso a las oportunidades e insercion a este sistema
global'®. Hoy, somos testigos de un mundo en transicién hacia un sistema globalizado con
variados puntos de debate, entre ellos econdmicos y juridicos, que cada vez van adquiriendo
mayor importancia en medida que la distancia entre las relaciones juridicas entre parte que se

encuentran geograficamente alejadas, son virtualmente menores.

La pretension de los Incoterms 2010 de reglar contratos nacionales e internacionales y
con ello, sentar los cimientos de una regulacion supranacional, lleva consigo el desafio a todos
los Estados en los cuales los comerciantes utilicen estas reglas, de perfeccionar su hormativa
interna, de manera que esta no colisione con las pretensiones de las partes, sino que propenda

a la solucion eficiente y eficaz de sus necesidades.

134 ADAME, Jorge. (2010). Adame, Jorge. El Derecho de los Contratos Internacionales. Contratacién y Arbitrajes
Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, p. 12.

135 VASQUEZ, Maria Fernanda y VIDAL, Alvaro. (2018). Didlogos entre la Convencién sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias y la lex mercatoria. Revista de Derecho N234, p. 259 y 260.

136 ALLARD NEUMANN, Radl. (2003). Politica internacional, regionalismo y el rol de las aduanas. Aspectos tedricos
y prdcticos. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. XXIV, p. 26.
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3.1. Situacion de la aplicacion internacional

La utilizacién de los Incoterms a nivel internacional resulta cada vez mas masiva, por
cuanto las caracteristicas de una economia en donde la mercaderia se transa de manera cada
vez mas rapida y expedita hacen de la aplicabilidad de los Incoterms un aliado al momento de
simplificar las formas de contratacion. Mas aun, si se tiene en consideracion la modificacion
introducida por los Incoterms 2010 en cuanto a la utilizacién de estos para compraventas
domésticas, lo que lleva consigo el aumento en la aplicacion de estas reglas en contratos de
compraventa celebrados entre partes de una misma &rea econémica -como lo es, por ejemplo,

la Unién Europea-.

Dentro de los problemas de aplicacion internacional, se encuentra principalmente el
problema de su desconocimiento. Esto ya que, si bien se ha producido una masificacion en el
uso de los Incoterms, no siempre se tienen claros los términos que cada una de estas reglas
suponen o incluso, por tendencia a replicar los Incoterms mas utilizados, estos se incorporan
a contratos en donde no aplican. Lo anterior sucede, por ejemplo, cuando se incorporan

Incoterms para el transporte maritimo en el caso de transporte multimodal.

Respecto a la solucién de controversias internacionales relativas a la aplicacion de las
reglas Incoterm, la variedad de laudos arbitrales es muy amplia, y sin perjuicio que la CCI
posee su propio cuerpo arbitral, normalmente las partes de una controversia sometida a
arbitraje internacional ante la CCI solicitan la reserva de sus antecedentes, por lo que no se
puede hablar con certeza de una tendencia en la resolucion de conflictos. Sin embargo, si se
puede estar al objetivo de la CCI al momento de crear y actualizar los Incoterms, a saber:
propender a la uniformizacion de un criterio internacional, aplicable por los comerciantes en
todo el mundo de manera idéntica. Asi, debe concluirse que la CCIl optara siempre por la
interpretacion del Incoterm que mas se ajuste a la realidad de lo que el Incoterm en especifico

efectivamente regula.

3.2. Situacién de la aplicacion en Chile

Dentro de los problemas que presenta la aplicabilidad de los Incoterms 2010 y los

Incoterms en general, en Chile, se encuentra la problematica de su desconocimiento. Asi, la
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diversificacion del uso de todos los Incoterms disponibles para las partes ha sido muy baja, y
no obstante las variaciones introducidas por los Incoterms 2010, en la practica los

comerciantes siguen utilizando las mismas reglas, a saber, FOB, CIF y CFR®,

Asimismo, y también en virtud del desconocimiento de las reglas Incoterm, los
comerciantes confunden la utilizacién de los Incoterms insistiendo en incorporar reglas para

transporte maritimo en casos en donde el transporte se realizard de manera contenerizada.

En relacion a lo mismo, respecto de los casos de las reglas Incoterms que suponen la
contratacion de un seguro con una cobertura prestablecida por las mismas reglas Incoterm,
en la practica los comerciantes no contratan el seguro, 0 no se contrata bajo los términos

contemplados en los Incoterms, desarrollados supra.

Por otra parte, respecto a la aplicacion que le ha dado la jurisprudencia a los usos
comerciales internacionales, segun se ejemplificardA mas adelante, no existe un criterio
uniforme por cuanto existen fallos en los que se ha sefalado que no pueden considerarse
reglas materiales que rijan la solucién del conflicto en medida que quien conozca del asunto
sea un tribunal estatal, por lo que, bajo este razonamiento, la solucién a una interpretacion de
las partes que no se condiga con lo que efectivamente regula el Incoterm, debiese ser resuelta
a partir del derecho interno. Asi, cierta jurisprudencia ha llegado a la errada conclusién de que
los usos y costumbres mercantiles no estarian llamados a solucionar la controversia en virtud
de un criterio de competencia formal y material fundado en la aplicacion de reglas del Derecho
chileno, a partir del articulo 16 del Cédigo Civil y consecuentemente, las normas relativas a la
compraventa contenida en los articulos 1793 y siguientes y las reglas de interpretacién del

contrato contenidas en los articulos 1560 y siguientes.

En el caso que el llamado a conocer del asunto sea un tribunal arbitral, la solucién
debiese ser distinta por cuanto los arbitros van mas alla al considerar que no es necesario que
se apliguen normas sustantivas de la ley del lugar de entrega, sino que se pueden aplicar
incluso usos y costumbres reconocidos en el lugar de entrega de la mercancia. Lo anterior, ya
sea si las partes sujetaron el contrato a ley extranjera o por aplicacion del articulo 28 N°2 de

la Ley N°19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional que permite al juez arbitro solucionar

137 ZUVANICH, Sonia. (2017). Los Incoterms 2010y su aplicacién en Chile. Revista Chilena de Derecho Internacional
Privado. Ano Ill, N23, p. 410.
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la controversia a partir la ley que estime aplicable. Sin embargo, y como se ha sefialado supra,
no existe abundante jurisprudencia al respecto y la mayoria de los laudos arbitrales tienen el
caracter de privado, por lo que no ha podido sentarse una tendencia en la solucién de la
controversia en este caso, de someter el contrato a usos mercantiles y, por tanto, a la lex

mercatoria.

Independientemente de las variables que determinan la ley llamada a resolver el asunto
y el tribunal que deba aplicarla, pareciera ser que no existe — al menos en Chile- un camino
claro a seguir en casos de incumplimiento y/o existencia de diversos criterios interpretativos
en contratos de compraventa en los que se haya incluido una clausula Incoterm. Sin embargo,
la Unica certeza juridica que se puede tener a este respecto esta dada por lo que las partes
hayan deseado efectivamente regular con el contrato y, asi, para resolver un conflicto de este
tipo deberé siempre buscarse la intencién de las partes en la contratacion.

En este sentido, la primacia de la voluntad supone que “cuando los contratantes
manifiestan claramente su voluntad, no hay conflicto posible producido por las exigencias de

las diferentes legislaciones™3®

, por lo que independiente del camino, la solucién no debiese
ser diversa. Asi, sin perjuicio de no haber sefialado las partes el derecho aplicable al contrato
no debiera un juez concluir que aplicarian de manera inmediatamente supletoria las normas
locales o domésticas, por cuanto los Incoterms en cuanto usos comerciales poseen elementos
que los caracterizan como reglas supranacionales, y, por tanto, la ley aplicable debe estar en

linea con los criterios internacionales de reconocimiento de estos usos.

Sin perjuicio de lo anterior, cierta jurisprudencia chilena insiste en determinar como
norma de conflicto el articulo 16 del Cédigo Civil, lo que resulta anacronico para los tiempos
en los que nos encontramos, por cuanto significa desconocer la aplicacion del derecho
determinado por las mismas partes del contrato en virtud de la inclusibn expresa de un
Incoterm a este y/o la existencia de una regulacién globalizada en materia de comercio

internacional.

138 GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica
aun no zanjada en Chile en los albores del tercer milenio. En: Picand Albdnico, Eduardo (ed.). Estudios de Derecho
Internacional Privado Chileno y comparado, p. 216.
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El desconocimiento de la aplicabilidad de los Incoterms significa desconocer el peso
normativo de la lex mercatoria, e incluso, significa desconocer la aplicabilidad de la Convencion
de Viena como regla supletoria internacional y manifestacion misma de la lex mercatoria, lo
que genera “vacios e incongruencias en las reglas que regulan las relaciones contractuales

que cuentan con elementos internacionales relevantes™ .

Asi, a partir de la investigacion realizada se puede sefialar que la aplicacion de los
Incoterms en Chile no se ha adaptado de manera eficiente, por cuanto, la escasez de
jurisprudencia respecto de la aplicacion de los Incoterms como también el bajo desarrollo
doctrinario a propésito de la eficacia de los Incoterms y las posibles soluciones ante
divergencias en su interpretacion, no generan un marco juridico contextual propicio a la

expectativa de la correcta y eficaz implementacién de los Incoterms en Chile.

En este punto, la doctrina reconoce la dificultad asociada a la implementacion de
directrices de caracter internacional que regulan el desarrollo de los usos mercantiles en un
mundo globalizado por cuanto existe persistencia -ya sea manifiesta u oculta- de preservar los
particularismos nacionales no obstante los intentos supranacionales de armonizacion. En este
sentido, “la tarea de armonizacion exige atender a los ‘efectos reflejos’ y no sélo a los ‘efectos
directos’ de la introduccion normativa. El resultado, segun la experiencia ensefa, es que la

armonizacion va acomparada de importantes ‘desarmonias’™4°,

3.2.1. Incongruencias en el criterio jurisprudencial

Como se ha sefialado supra, Chile es un pais que mantiene “vacios e incongruencias
en las reglas que regulan las relaciones contractuales que cuentan con elementos
internacionales relevantes” y en ese sentido, “los postulados expresados por la doctrina y los

tribunales no son armdnicos™*!. Asi, los fallos de los tribunales chilenos “no presentan criterios

139 |bid., p. 214.

190 R0JO, Angel. (2014). El derecho mercantil y el proceso de unificacion del Derecho Privado. Revista de Derecho
Mercantil, N2291, p. 139.

141 GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica
aun no zanjada en Chile en los albores del tercer milenio. En: Picand Albdnico, Eduardo (ed.). Estudios de Derecho
Internacional Privado Chileno y comparado, pp. 212-220.
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uniformes que nos permitan con certeza definir las caracteristicas centrales del sistema de

[d]erecho aplicable a los contratos internacionales en nuestro ordenamiento juridico”42.

Asi, los tribunales han fallado de manera diversa no pudiendo establecerse si ante un
conflicto derivado del contrato de compraventa internacional en el que se establece una
clausula Incoterm, debe recurrirse a la ley i) de la Convencion de Viena, que ha sido utilizada
hasta el 2016 sélo en doce oportunidades**?; ii) del Estado de alguno de los comerciantes; iii)
del lugar en donde deba cumplirse la obligacion; o, iv) del Estado que posea una regulacion

mas cercana al contrato.

Lo cierto es que existe jurisprudencia que aplica la normativa chilena desconociendo
las reglas de derecho internacional privado. Asi, en la causa caratulada Samsung Digital
Imaging Co Ltd. con Importadora y Exportadora Pt Marque, el 3° Juzgado de Letras de Iquique
en fallo confirmado por la Corte de Apelaciones de Iquique, condend a la demandada a pagar
por concepto de cobro del precio de la mercancia, en circunstancias que ésta alegaba la
sujecion a modalidad de la condicién de pago, desconociendo asi el tribunal la aplicacion de
la Convencion, por cuanto el articulo 54 de la referida norma sefiala que el comprador esta en
cumplimiento siempre que adopte las medidas para hacer posible el pago y se cumplan los
requisitos del contrato, esto es, no necesariamente cuando la contraparte haya cumplido con
su obligacion'**. Este desconocimiento de la aplicacién de la Convencién se produce ante un
caso en que evidentemente se cumplian los presupuestos materiales, geograficos y
temporales para su aplicacion, por no haber invocado las partes en la demanda ni en la
contestacion alguna alusion a las normas contempladas en ella. Lo anterior derivo en que la
solucion a la que llegé el tribunal -condenando a la demandada por incumplimiento contractual
y por no haber acreditado el pago- difirié con aquella a que debiese haber arribado si hubiese

seguido las reglas de la Convencion.

142 GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica

aun no zanjada en Chile en los albores del tercer milenio. En: Picand Albdnico, Eduardo (ed.). Estudios de Derecho
Internacional Privado Chileno y comparado, p. 223.

143 GROB, Francisco. (2016). E/ dmbito de aplicacién de la Convencién de Naciones Unidas sobre compraventa
internacional de mercaderias y su integracion con el Derecho Internacional Privado chileno. Revista chilena de
Derecho Privado, N227, p. 46.

144 samsung Digital Imaging Co Ltd con Importadora y Exportadora Pt Marquet (2012): 32 Juzgado de Letras de
Iquique, 12 de septiembre de 2012. Causa Rol C 3095-2009.
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En sentido contrario se encuentra el fallo del 24° Juzgado Civil de Santiago a partir de
una causa entre Medtronic Usa Inc. Con Med Implant y Cia Limitada, y confirmado por la Corte
de Apelaciones de Santiago, en que si se reconoce la aplicacién de la Convencién para la
solucion del asunto contencioso, sefalando a tal efecto que “cabe recordar la existencia de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, que si bien no fue citada por ninguna de las partes, regula las compraventas
internacionales como la de autos”, condenando asi a la demandada por no pago del precio

como obligacién correlativa al haber recibido la cosa comprada’®.

Respecto de este tipo de casos, en donde debe evaluarse la pertinencia de la aplicacién
de la lex mercatoria, parte de la doctrina ha dicho que “son de naturaleza unilateral, y por ende
incompletas” ya que “fueron dictadas en una época en que primaba el principio de soberania
de los Estados y la globalizacién era un fenbmeno que auln no tenia la fuerza de la época

contemporanea”4é.

De lo sefalado, se puede concluir que la aplicacion jurisprudencial de los usos
comerciales derivados de la lex mercatoria se estdn comenzando a utilizar de manera
incipiente, y en este sentido, la doctrina chilena ha ido crecientemente proponiendo los criterios
a seguir respecto a la normativa aplicable en caso de contratos internacionales que deba
conocer un tribunal chileno, pero sin llegar a proponer directrices concretas respecto de los

Incoterms.

A efectos de este trabajo de investigacion se puede concluir que en el caso de eleccion
expresa o tacita de la ley aplicable a partir de la inclusién de un Incoterm en el contrato, éste
determinara el lugar y momento de entrega de la mercancia y con ello el tribunal llamado a
conocer del asunto y, teniendo en cuenta lo desarrollado por la Convencién y ain mas,
considerando que ésta opera de manera supletoria y que se encuentra ratificada y vigente en
Chile, todos los aspectos no regulados por el Incoterm deben ser regulados supletoriamente

por la Convencién “por cuanto se trata de una norma especial en materia de compraventa

145 Medtronic Usa Inc. Con Med Implant y Compafiia Ltda. (2015) 242 Juzgado Civil de Santiago, 13 de octubre de
2015. Causa Rol C 9248-2013.

146 GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica
aun no zanjada en Chile en los albores del tercer milenio. En: Picand Albdnico, Eduardo (ed.). Estudios de Derecho
Internacional Privado Chileno y comparado, p. 235.
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internacional y porque lo regula de forma material y sustantiva”4’. Finalmente, y sélo en caso
de gue exista algin aspecto de la controversia que no pueda zanjarse a partir de lo que
interpretativamente hayan querido establecer primitivamente las partes, debera recurrirse al
derecho del pais del tribunal que esté conociendo del asunto**®. Ahora bien, la inexistencia de
un criterio unificado en el sentido que -como se ha dicho- existe jurisprudencia que niega la
aplicacion de oficio de la Convencion de Viena en cuanto tratado internacional ratificado y
vigente en Chile, permite concluir que en el caso de la interpretacion de los Incoterms tampoco

existira en el corto plazo un criterio unificado respecto de su aplicacion.

3.2.2 Necesidad de certidumbre juridicay derecho comparado

Como ya se ha dicho a lo largo de este trabajo, los Incoterms constituyen un uso
comercial internacional reconocido y utilizado por distintos actores alrededor del mundo.
También, se ha sefialado que “[l]la costumbre internacional es una via efectiva en cuanto se
traduce en practicas juridicas comunes” y es en virtud de la generacion de una practica juridica
comun que es necesario garantizar la efectividad de la incorporacién de una regla comercial

internacional a un contrato*°.

Aplicado a los Incoterms, la certeza juridica dice relacién con la seguridad de las partes
acerca de la efectividad de una clausula Incoterm incorporada en el contrato, asi como
también, con el establecimiento de los tribunales llamados a conocer del asunto en caso de

una controversia litigiosa.

Chile no cuenta con una ley que reconozca la existencia de las reglas Incoterms, lo que
podria, a lo menos, guiar a los jueces al momento de resolver y en ese sentido, el legislador
debiese prever y reconocer la existencia de estas -y otras reglas que comprendan usos
mercantiles- ante su inclusién en un contrato de compraventa, ya sea internacional o nacional

por cuanto el fenémeno de la globalizacién econémica genera una cierta armonizacion de las

147 CASTELLANOS, Esperanza. (2012). El valor de los Incoterms para precisar el juez del lugar de entrega. Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol. 4 N22, p. 98.

148 GROB, Francisco. (2016). El dmbito de aplicacién de la Convencién de Naciones Unidas sobre compraventa
internacional de mercaderias y su integracion con el Derecho Internacional Privado chileno. Revista chilena de
Derecho Privado, N227, p. 57.

149 ADAME, Jorge. (2010). Adame, Jorge. El Derecho de los Contratos Internacionales. Contratacién y Arbitrajes
Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, p. 20.
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practicas econémicas y empresariales, por lo que, no ajustar la legislacion a ellas es restar a
los comerciantes chilenos -y a aquellos no comerciantes pero que aun asi las utilizan- de

certeza respecto de la utilizacion de estas reglas.

En el derecho comparado latinoamericano, no existe a priori una regulacién especifica
relativa a la consideracién de los Incoterms como usos comerciales incorporados por las partes
a un contrato y que rigen, por tanto, lo dispositivo de este. Sin embargo, existen ciertas
aproximaciones. Asi por ejemplo en México, la legislacion considera la inclusion explicita de
las reglas Incoterms en la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos (vigente desde el 2006),
la que sefala en su articulo 256:

“Cuando en los contratos regulados por el presente titulo, los contratantes se
refieran al o los Términos Internacionales de Comercio -en lo sucesivo
INCOTERM o INCOTERMS respectivamente- de la Cadmara Internacional de
Comercio, se entendera que el contrato celebrado corresponde a alguna de
las modalidades maritimas segun sea el caso, tal y como se conozcan en su
edicion vigente al momento de la celebracion del contrato, salvo que parte del
contenido obligacional del mismo se hubiere modificado mediante convenio
por correspondencia de cualquier medio de transmision de datos cruzada
entre las partes; en cuyo caso se entendera que la compraventa maritima fue

modificada en los términos de la referida correspondencia”

Luego, estableciendo un criterio de determinacion de la versién del Incoterm

incorporado al contrato ante el silencio de las partes, dicha ley sefiala en el articulo 258 que:

“Para la aplicacion de los INCOTERMS, si los contratantes sélo hacen
referencia a éstos por sus nombres sin el texto completo, se aplicaran

conforme a su edicién vigente al momento de la celebracion del contrato”.

Este ejemplo sirve para identificar como México compatibiliza los Incoterms en su

calidad de reglas de derecho comercial internacional con el propio derecho interno.
Ahora bien, para el efectivo reconocimiento de las reglas Incoterm en un ordenamiento
no basta la mera mencion de estos, como en el sentido que lo hace el Cédigo de Comercio de

Costa Rica en su articulo 475:
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“En los contratos de compra-venta (sic) en que se consigne la frase "Libre
a bordo", conocida con las siglas "FOB", el vendedor fijara un precio que
comprenderd todos los gastos hasta poner las cosas vendidas a bordo
del barco o vehiculo que haya de transportarlas a su destino, momento
desde el cual corren por cuenta y riesgo del comprador. En cuanto a los
posibles reclamos por calidad o cantidad u otros menoscabos imputables

al vendedor, rige lo estipulado en el articulo 450 de este Cédigo.”

En este sentido, la mera alusion a sélo una de todas las reglas disponibles no debe ser
suficiente para considerar que un ordenamiento efectivamente incorpora las reglas Incoterm

dentro de su regulacion.

Asi, se puede concluir que una de las vias para lograr mayor certeza juridica en la
efectividad de las reglas Incoterms puede ser la adecuacion del marco normativo existente. En
este sentido, la doctrina ha sefialado que “si se desea que las [r]eglas Incoterms se incorporen
al sistema juridico (...) se necesita hacer referencia expresa en las leyes comerciales del pais

como pueden ser la Ley Aduanera y de Comercio Exterior o en el Cédigo de Comercio”*®°.

En el mismo sentido de lo anterior, se ha sefialado que “es imprescindible que el pais
cuente efectivamente con un sistema que regule de manera certera y clara las normas de
competencia judicial internacional”, por cuanto es la uUnica via de agilizacién del comercio
internacional en caso de problemas®. En este sentido, las reglas derivadas de la lex
mercatoria “tienen la ventaja de que los tribunales nacionales las reconocen y pueden hacerlas
ejecutivas a través de sus derechos nacionales argumentando la autonomia de la voluntad”,
lo que ante una legislacion no actualizada y jurisprudencia equivoca como la chilena, no logra

materializarse®2.

150 SOSA, Rafael. (2012). Incorporacion de las Reglas Incoterms al derecho comercial mexicano. Uso y utilidad de
los Incoterms 2010 en el comercio, aduanas y contratos de compraventa internacional, p. 271.

151 GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica
aun no zanjada en Chile en los albores del tercer milenio. En: Picand Albdnico, Eduardo (ed.). Estudios de Derecho
Internacional Privado Chileno y comparado, p. 234.

152 5OSA, Rafael. (2012). Incorporacién de las Reglas Incoterms al derecho comercial mexicano. Uso y utilidad de
los Incoterms 2010 en el comercio, aduanas y contratos de compraventa internacional, p. 265.
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4. CRITICAS ACTUALES

Dentro de las criticas que es posible realizar a los Incoterms 2010, se puede sefialar el
éxito de algunas modificaciones, como por ejemplo la ampliacion de implementacion de estas
reglas a compraventas domésticas de mercancias, la reestructuracion del grupo D y la division
en categorias segun medio de transporte utilizado, lo que evidentemente aporta facilidad para

su utilizacion.

Sin embargo, existen problemas respecto de los cuales puede legitimamente esperarse
que la proxima versién solucione, adaptdndose asi a la necesidad de certeza y practica
mercantil de los comerciantes. Dentro de estos aspectos, encontramos: i) el problema del
desconocimiento de los Incoterms; ii) problemas asociados a la recomendacion de inclusién
de una clausula de arbitraje en el contrato de compraventa; v iii) problemas especificos de la

aplicacion de ciertos Incoterms.

Por otra parte, podemos sefialar que la doctrina posee un rol fundamental en el
desarrollo de los Incoterms y la correcta aplicacion e interpretacion de estos en el contexto de

los distintos ordenamientos locales.

41. Problema del desconocimiento

Dentro de las criticas esbozadas por los operadores del comercio y segin como se ha
sefialado supra, se encuentra principalmente el problema del desconocimiento de los
Incoterms. En este sentido, la CCIl debiese considerar en la préxima edicion de las reglas
Incoterms la volver a incluir las guias de orientacibn como parte integrante de los Incoterms
de manera que estas se encuentren disponibles y accesibles a las partes que decidan

incorporar una clausula Incoterm en sus contratos.

Lo anterior, resulta de particular importancia por cuanto con las reglas Incoterms 2010
justamente, intensifican la utilizacion de estas reglas al incluir la posibilidad de aplicarlas en
compraventas domeésticas de mercaderias. Asi, la CCl debe propender a hacer a los Incoterms
mas practicos y simples para ser utilizados por todos los operadores del comercio, sean

internacionales o locales.
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Por otra parte, el problema del desconocimiento ha llevado a que por regla general la
parte mas fuerte de una transaccidén sea una gran empresa, y de esta manera, la aplicacion
de los Incoterms en cuanto reglas de Derecho transnacional “tampoco ha estado exento de
criticas por la falta de neutralidad que importaria su aplicacién a pequefios comerciantes que

deben aceptar su uso en las transacciones con las grandes empresas multinacionales™3,

4.2. Problemas asociados alarecomendacion de la clausula de arbitraje

En virtud de los problemas en la determinacion del tribunal llamado a conocer del
asunto sefialados supra y a que, con la aplicacion doméstica de los Incoterms, su aplicacion
se amplié hacia derechos locales, resulta deseable que a partir de la nueva actualizacion de
los Incoterms, la CCI recomiende una via diversa a la incorporacion de una clausula arbitral
en el contrato, estableciendo como sugerencia una guia para la determinacion del tribunal
llamado a interpretar los Incoterms en caso de problemas derivados de su aplicacién cuando

las partes no hayan determinado un arbitro para dirimir un conflicto.

Ahora bien, todas las recomendaciones que realice la CCI para la incorporacion de
reglas Incoterms en los contratos son justamente recomendaciones, lo que no las hace
vinculantes a la hora de determinar el tribunal y la ley llamada a conocer del asunto. Por lo
mismo, pese a las recomendaciones que pueda entregar la CCI, el rol fundamental para la
clarificacién del tribunal y ley llamados a conocer del asunto es de las partes del contrato y los
distintos ordenamientos, por cuanto existan en ellos reglas que permitan solucionar conflictos
derivados de la errénea aplicacién o interpretaciéon de los Incoterms. En este sentido, las partes
de una compraventa serdn responsables de la determinacion de la ley aplicable y el tribunal
llamado a conocer del asunto ya que, incluso en el supuesto que la de una recomendacion de
la CCI que lo determine, esta no resultaria vinculante para el tribunal ordinario que conozca

del asunto.

Por otro lado, y en relacion a la parte que posee menor poder de negociacion en una

compraventa internacional, la doctrina ha sefialado que “pequefios y medianos empresarios y

153 PICAND, Eduardo. (2017). Las Cldusulas de eleccién de ley en los contratos internacionales. Revista Chilena de
Derecho Internacional Privado. Afio Ill, N23, p. 66.
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también las personas naturales que accidentalmente se ven en la necesidad de contraer
obligaciones con elementos internacionales no conocen este derecho especial de los
comerciantes, y por ello no acudiran para resolver sus controversias, al arbitraje comercial
internacional”, lo que sumado a la ahora aplicacion doméstica de los Incoterms, genera por
otra parte la necesidad y responsabilidad de dotar a los ordenamientos juridicos locales de
mayor certidumbre respecto del reconocimiento de los usos comerciales de los que se valen

las partes para regular sus contratos*®*.

4.3. Aplicacion de los Incoterms 2010

Respecto a la aplicacion de los Incoterms 2010, la realidad practica de estos nueve
aflos desde su publicaciéon en el afio 2010 y entrada en rigor el 2011, evidencia ciertas
inconveniencias que generan la expectativa -de parte de los operadores del comercio- de ser

subsanadas por una préxima edicién de los Incoterms.

En este sentido, y como ejemplos, se puede considerar i) los conflictos derivados de la
utilizacion de los Incoterms EXW y DDP; i) la baja utilizacion del Incoterm FAS; iii) utilizacion
de FOB y CIF en transporte contenerizado; vy, iv) falencias en la utilizacion de DDP.

4.3.1. Conflictos derivados de la utilizacion de los Incoterms EXW 'y DDP

EXW es un Incoterm regularmente utilizado por empresas 0 comerciantes que no suelen
exportar o importar productos de manera regular y DDP es un Incoterm utilizado en casos a
partir de los cuales el comprador recibe la mercancia en el lugar por él indicado, compartiendo
asi la caracteristica con EXW de radicar la responsabilidad por la gestion del transporte casi
en su totalidad a una sola de las partes. Ademas, ambos son ampliamente utilizados en
compraventas de mercaderias domésticas. Estos Incoterms entran en conflicto con el nuevo
Cdédigo Aduanero de la Unién Europea por cuanto este contempla una regla distinta de
transmision del riesgo, la que dependera de la realizacion de la exportacion o importaciéon de

mercaderias.

154 GALLEGOS, Jaime. (2014). El derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Una temdtica
aun no zanjada en Chile en los albores del tercer milenio. En: Picand Albdnico, Eduardo (ed.). Estudios de Derecho
Internacional Privado Chileno y comparado, p. 219.
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En sentido de lo anterior, los comerciantes han especulado acerca de la posibilidad de
gue la nueva version de los Incoterms contemple la eliminacién de los Incoterms EXW y DDP,
en medida que su aplicaciébn choca con una de las principales reglas de trafico mercantil

europeo, la que ademas, posee caracter obligatorio.

4.3.2. Baja utilizacion del Incoterm FAS

Dentro de las expectativas relativas a los cambios que incorpore la nueva version de los
Incoterms, se contempla la posibilidad de que el Incoterm FAS sea eliminado. Lo anterior, por
cuanto es una regla de muy baja utilizacién en medida que guarda mucha similitud con el
Incoterm FCA, que otorga mayor flexibilidad de entrega en el pais de origen. Asi, FAS
contempla que la entrega de la mercancia por parte del vendedor al comprador se produce en
el puerto de entrega, lo que en la practica provoca dificultades en caso que el bugue contratado

para el transporte llegue antes 0 mas tarde de lo previsto.

En sentido de lo anterior, si el buque llega antes de lo previsto, la mercancia podra no
estar disponible a ser embarcada, por cuanto a partir de este Incoterm el vendedor cumple su
obligacién de entrega en el muelle y no en el buque mismo. Por otra parte, si el buque se
retrasa, esto implicara que la mercancia quedara en el muelle, a disposicién del comprador,

pero no cargada en el buque para ser posteriormente transportada.

De esta manera, el Incoterm FAS, por su casi nula utilizacion, no cumple con ser una
regla de uso masivo por parte de los comerciantes, y por lo mismo y en consideracion a que
no cumple con el objetivo de las reglas Incoterms de ser un uso comercial real y efectivo entre
las partes de una compraventa internacional, es que es altamente probable que sea eliminado

en la préxima version de Incoterms.

4.3.3. Utilizacion de FOB y CIF en transporte contenerizado

Como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, uno de los principales problemas que
trae consigo la utilizacion de Incoterms en general y en particular de los Incoterms 2010 al
masificar su uso en compraventas domésticas, es la utilizacién de Incoterms exclusivos del

transporte maritimo en casos que el transporte no califica como maritimo.
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En este sentido, los Incoterms 2010 contemplan que el transporte contenerizado de
mercancias no es considerado transporte maritimo, por lo que no concurre la aplicacion de
Incoterms como FOB y CIF, los cuales son aquellos mas utilizados y exclusivos del transporte

via maritima.

A este respecto, seria pertinente que la CCIl evaluara las ventajas y desventajas que
supone la apertura de estos Incoterms -FOB y CIF- a ser considerados posibles de aplicar en
caso de transporte contenerizado, de manera de hacer frente a una realidad actual de los

contratos de compraventa de mercaderias.

4.3.4. Falencias en la utilizacion de DDP

Si bien, la reestructuracion de los Incoterms del grupo D ha tenido buena acogida por
parte de los operadores del comercio, en el caso de DDP, se generan ciertos inconvenientes
por cuanto los aranceles y gastos de aduana determinados por la normativa del pais al cual

se importa, los paga el vendedor, sea cual sea el lugar de entrega de la mercancia.

En sentido de lo anterior, a fin de dar cumplimiento a las obligaciones de las partes
resulta confuso que el lugar de entrega pueda ser cualquiera, incluyendo tanto el terminal -
entendiéndose este como la central de transportes, puerto o aeropuerto-, como lugar en el cual
deben efectivamente realizarse las gestiones de pago y entrega de la documentacion
necesaria para la importacién como una direccién en especifico que no sea un puerto -como
seria el domicilio del comerciante, por ejemplo-. Asi, los comerciantes se encuentran
expectantes a la creacién de un nuevo Incoterm, que contemple la entrega en el terminal con
cargo al vendedor del pago de los gastos aduaneros y otro, que contemple la entrega en
cualquier otro lugar que no sea un terminal, sin perjuicio que también sea el vendor quien se

responsabiliza por el pago de los gastos aduaneros.

4.4. Desarrollo doctrinario de los Incoterms

Como se ha desarrollado a lo largo de este trabajo, la lex mercatoria comprende
aquellos usos y costumbres mercantiles utilizados por los comerciantes para la regulacion de
Sus negocios y en este sentido, los Incoterms son usos comerciales derivados de las practicas

mercantiles y la costumbre. Para dotar de eficacia juridica a los Incoterms, es necesario que
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la jurisprudencia y la doctrina cumplan un rol fundamental en su calidad de ciencias llamadas
a perfeccionar la adecuaciéon de estas normas a las nuevas costumbres desarrolladas y asi
propiciar la efectividad de éstas ante posibles conflictos interpretativos zanjados ante un

tribunal.

Es por lo anterior que resulta necesario el desarrollo doctrinario de la aplicabilidad de
estas reglas y su correcta interpretacion, evitando fallos contradictorios acerca de la resolucién
de divergencias interpretativas a proposito de la incorporacion contractual de los Incoterms.
En ese sentido, “la mera acumulacion de precedentes no significa nada si no hay una reflexién
sobre los mismos, que los explique o critigue, y los sistematice desde una perspectiva
»155

cientifica Asi “[l]a fuente juridica llamada a construir el derecho de los contratos

internacionales, con independencia de los intereses politicos y econémicos es la doctrina”*%.

En medida que la doctrina desarrolle el analisis de estas reglas, previsiblemente se
evolucionara a la correcta aplicacién de los Incoterms -en cuanto usos comerciales derivados
de la lex mercatoria- por parte de los tribunales chilenos y, consecuentemente, a la
construccién de un derecho mercantil supranacional a partir del cual las soluciones atingentes
a cada uno de los casos que susciten la errGnea interpretacion de los Incoterms, se fallen bajo
un mismo criterio y finalmente, se reconozca la aplicabilidad y eficacia de esta herramienta,

estableciéndose una remision clara a la ley llamada a resolver el asunto contencioso®®’.

155 ADAME, Jorge. (2010). Adame, Jorge. El Derecho de los Contratos Internacionales. Contratacién y Arbitrajes
Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, p. 20.

1%6 Ibid., p.20.

157 ROJO, Angel. (2014). El derecho mercantil y el proceso de unificacién del Derecho Privado. Revista de Derecho
Mercantil, N2291, p. 136.
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CONCLUSION

Los Incoterms son reglas de caracter internacional que regulan las principales
obligaciones en materia de transporte de mercaderias, creadas por la CCl y cuya naturaleza
juridica es de uso mercantil, en cuanto son una manifestacion de la lex mercatoria. Asi, estas
reglas nacen del desarrollo comercial de las practicas de los gremios y la industria del comercio

y llegan a estandarizarse internacionalmente, facilitando el trafico juridico internacional.

Asimismo, la lex mercatoria es aquella ley de los comerciantes, de caracter
consuetudinario y cuya aplicacion a la relacién juridica en especifico dependera de la voluntad
de las partes del contrato. En este sentido, las reglas Incoterms no constituyen ley, salvo que
sean incorporadas en el contrato de compraventa de mercancias y con ello, pasan a ser ley

para los contratantes.

Desde su creacién en 1936, la CCl ha publicado nuevas versiones de la mano del
proceso evolutivo que ha vivido el tréfico internacional de mercaderias. Asi, la modificacion y
evolucion de los Incoterms se encuentra en directa relacion con el progreso y evolucion del
trafico mercantil en general, el que a su vez se ve influido por las mejoras en transporte, el
desarrollo de nuevas tecnologias de la informacion y telecomunicaciones y la mayor
integracién econdmica y apertura del comercio, variables que dan lugar a que la utilizacion de
las reglas Incoterms vayan adaptandose y modificAndose haciéndole frente a estos cambios,
persiguiendo el objetivo de que su utilizacidbn suponga efectivamente ventajas para el

desarrollo de su actividad.

En este sentido, los Incoterms 2010 actualizaron la ultima version del afio 2000 y
cumplieron con adaptarse al comercio global -0 supranacional- introduciendo modificaciones
como i) la aplicacion de estas reglas en el ambito del comercio ya no sélo internacional, sino
que también al nacional, de manera que también sean utilizadas para la regulacion de
contratos entre comerciantes que no necesariamente se relacionan en el ambito del comercio
exterior, sino que en areas geograficas de un mismo pais o también en aquellos casos de
integracion de zonas econdmicas; ii) la eliminacion de reglas en evidente desuso e
incorporacioén de otras que las reemplazan de manera eficaz; iii) la adaptacion de estas reglas
a las formas de comunicacion y ejercicio del comercio modernas, -fuertemente influenciado

por la expansion del comercio electrénico-; entre otras.
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Sin perjuicio que los Incoterms 2010 hicieron frente a necesidades juridico-comerciales
de los operadores del comercio dotando al trafico mercantil de una reglamentacién acorde a
las necesidades de los comerciantes, las reglas contenidas en esta versibn presentan
dificultades o problemas en su aplicacién, que hacen necesario plantear la posibilidad de una
nueva modificacién que contemple la subsanacion de las falencias de la Gltima version vigente.
En este sentido, para la eficacia de las reglas Incoterms, y el cumplimiento de su fin tltimo de
uniformizacion y estandarizacion de los usos comerciales que se producen en el dia a dia del
trafico mercantil, resulta necesario que estas reglas se estudien peridédicamente para luego ser
modificadas de acuerdo con las necesidades que presenta el desarrollo del comercio
supranacional, rol que cumple la CCl en cuanto érgano internacional que dicta y publica las

reglas Incoterm.

Por otra parte, a partir de la amplitud de la aplicacion de las reglas Incoterm a
compraventas domésticas de mercancias, queda en evidencia la falencia de los distintos
ordenamientos juridicos locales en cuanto a su insuficiencia para una correcta aplicacién de
los Incoterms bajo normas del derecho interno, la indeterminacion de la ley llamada a
solucionar un eventual conflicto y la baja adaptabilidad de las reglas comerciales a los
Incoterms. De esta manera, la desadecuacion de las normas internas a los Incoterms en
cuanto reglas internacionales genera un llamado de atencién a todos los paises en cuanto
miembros de la comunidad internacional en relacién a la necesidad de clarificacion de la
normativa interna en relacion a la adaptacion de esta a los usos mercantiles, pudiendo asi
dotar de certeza juridica a los contratos de compraventa internacional y, en consecuencia,

entregar seguridad en el trafico mercantil a los comerciantes.

Finalmente, es de esperar que las nuevas reglas Incoterm contemplen la subsanacion
de las falencias presentadas por la version 2010, haciéndose cargo principalmente del
problema del desconocimiento de estas reglas, simplificando las negociaciones entre

comerciantes y otorgando seguridad juridica a las partes de una compraventa de mercancias.
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