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Doctor Mejia Orellana: ;:‘r‘::'DAD DE ASESORI

Firma:
Atentamente me dirjo a usted con el objeto de informarle que précedi de
conformidad con el nombramiento de fecha veintiddés de marzo del afio dos mil
doce, en mi calidad de Asesor de Tesis de la Bachiler MARIA GABRIELA
HERNANDEZ SIGUANTAY, y en consecuencia, he procedido a asesorar metédica y
técnicamente a la estudiante en el desamollo de su tesis fitulada: “ANALISIS
JURIDICO DE LOS INCOTERMS 2010 Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD", tema de actudlidad y singular importancia para
el desarrollo integral del pais, asi como para los estudiosos del derecho, y para el
efecto de extender el dictamen favorable respectivo detallo lo siguiente:

CJLJL‘ZJJ
K,

A. El contenido cientifico y técnico de la tesis denota la debida utilizaciéon de las
doctrinas y teorias histéricas y de actualidad respecto al derecho mercantil y
los denominados incoterms en su version del afio 2010, para lo cual también se
efectia un andlisis de sus aspectos generales, su fundamento doctrinario, los
diferentes téminos vigentes en materia de comercio internacional, sus
principios fundamentales, haciendo énfasis en el principio de la autonomia de
la voluntad y un estudio revisionista y critico de la nomtmativa a nivel nacional,
existiendo también un enfoque de derecho comparado, estos temas se
encuentran desarollados a lo largo de los cuatro capitulos del trabaio de tesis
realizado.

B. La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas encuadran con las
enumeradas en su plan de investigacion, pues se emplearon las técnicas de
recopilacién de informacién correctas, como se desprende de la bibliografia
utilizada; la metodologia que se empled en el desarrolio de la investigacion es
ajustada a la redaccion que se utiliza, pues de forma genérica se puede
deducir de la tesis, que la misma presenta una estructura andlitica y
deductiva, pues aborda el tema del comercio exterior como punto de partida
para luego proceder a la descomposicidon de sus elementos y estudio andlitico
de cada uno de ellos, hasta llegar al andlisis de los Incoterms 2010, haciendo
uso de la deduccién y obteniendo las conclusiones precisas sobre sus
caracteres esenciales, y una vez obtenidos, son aplicados sintéticamente a la
estructura del derecho guatemaiteco, asi pues, a través de un andlisis
minucioso, critico y andlitico se logra enfatizar en el dmbito guatemaiteco y la
problematica que representa la actual regulacién de los Incoterms en el
Cobdigo de Comercio guatemalteco.

Plaza Corporativa Reforma, Torre |, Of. 803, Avenida La Reforma 6-64, zona 9, Guatemala, Guatemala
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C. Laredaccion es concisa y se adecua a los requerimientos académicos de la
Unidad de Tesis y al nivel académico que comesponde, pues en la mayoria del
trabgjo de investigacidon se puede apreciar el uso constante de sintesis del
contenido utilizado, el cual ha sido elaborado de manera muy adecuada y
con la terminologia comecta.

D. La investigacion mencionada se constituye en un aporte cientifico y
doctrinario importante pues se hace un andlisis del comercio exterior y su
desarrollo histérico, asi como la aplicabilidad de los Incoterms en especifico en
su version 2010, y se proponen soluciones concretas para superar la
problematica desarmrollada conforme a la regulacion de los mimos en el
ordenamiento juridico guatemalteco, siendo ello uno de los grandes aportes
cientificos que la tesis relacionada brinda a la ciencia juridica guatemalteca.

E. Las conclusiones son acordes a lo expresado en el cuerpo capitular de la
investigacién, las cuales son precisas en sefialar las falencias de la legislaciéon
actual y la problematica que conilleva lo desactualizado de la regulaciéon en
materia de comercio exterior en Guatemala.

F. La bibliografia que se utiliza es la que comesponde para el tipo de
investigacién redlizada, pues confiene la informacion que conduce
directamente a la obtencién de las conclusiones expuestas en la tesis
asesorada.

En virtud del estudio de la investigacién realizada por el estudiante sustentante de
la tesis, manifiesto que contiene aportes cientificos y técnicos en cuanto a la
importancia de efectuar un andlisis critico de la regulacién de los Incoterms 2010
adicionando el desarrollo de la relacion que estos guardan con el principio de la
autonomia de la voluntad en Guatemaia; para lograr to anterior la sustentante
andlizé la evolucidén histérica, naturaleza juridica, clases, y principios y en
determinadas oportunidades efectué comparaciones con ofiras legislaciones,
tanto juridica como doctrinariamente, para finalmente presentar la realidad
guatemalteca y una solucion a la problemdatica identificada, por lo que sostengo
gue el contenido de la tesis tiene el nivel cientifico y técnico adecuado.

De conformidad con lo antes expuesto y por enconfrarse el trabajo de ftesis
asesorado cientifica y técnicamente desarrollado en su contenido, y en virtud de
que la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccion, las
conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los
requisitos del Articulo 32 del Nomativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General PUblico, emito el
presente DICTAMEN FAVORABLE, para que el trabagjo presentado pueda ser
utilizado como base para el examen pUblico comespondiente

Garol Axgética Quinds Ontiz
Licda. Carol Angélica Quirés Prliz Abogada y Nolaria
Abogdda y Notaria - Col.9417 ’
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en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

CMCM/siih.

et

Lic. Avidan) Onjz Oetrana
DEFANO



EMI 01
Text Box


DEDICATORIA

A Dios:

A mi familia, en especial a mis
padres:

A mis hermanos y cuiiadas:

A mis sobrinos

'Ala Universidad de San Carlos de
Guatemala y a la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales:

A mis padrinos:

A mis amigos

Por darme fortaleza, sabiduria y gracia
para alcanzar esta meta. Sin El a mi lado
esto no fuera posible.

Por su ,f_amor y apoyo incondicional en
todo tieglpo.

i

Gracias por su apoyo, sus consejos
y su compaifiia.

Por su carifio y ternura.

Por ser mi casa de estudios vy
brindarme la oportunidad de obtener
una carrgra profesional.

Por compartirme sus conocimientos e
influenciar mi vida con su buen ejemplo.

Gracias por su apoyo durante todos
estos anos y por compartir conmigo
momentos muy especiales en mi vida.


EMI 01
Text Box


iNDICE

Pag.
INTRODUCCION ...ttt i
CAPITULO |
1. Marco CONCEPLUAL..........cooeiiiiiiee e ........ 1
1.1 COMEICIO ©XEEIION ...ttt ettt ae e eeaeaes 1
1.2 UsOS y costumbres COMErciales ... 2
1.3 Compraventa MercCantil..............ocouuveeiiiiiiiiie e e e 5
1.3.1 Definicidn de compraventa mercantil .................cccoeviiiiviiiiiieii 5
1.3.2 Antecedentes histdricos de la compraventa mercantil ..................................... 7
1.3.3 Naturaleza juridica de la compraventa mercantil ......................c.ccccceein 7
1.3.4 Caracteristicas de la compraventa mercantil ..................cccccoeeeiiiiiniiinnn.. 8
1.3.5 Elementos de la compraventa mercantil .................cccccoviiiee i, S 9
1.3.5.1 Elementos Personales.............ccccoiiiiiii i 9
1.3.5.2 Elementos ReaIes............oooeiiiii i 9
1.4 Autonomia de la voluntad en la contratacion mercantil ......................cccccooonn. 10
1.4.1 Origen del Principio de la Autonomia de la Voluntad...................cccceeennnnnne. 15
1411 EAad ANtiQUA ..o e 15
1.4.1.1.1 Derecho ROMANO...........oociiiiiiiiiiiic e 15

1.4.1.1.2 DErecho GEIMANICO.......veeeeeeeeeeeee e 16


EMI 01
Text Box


1.4.1.3 Derecho MOAEIrNO .......coooiiiiieeee e 17
1.4.1.4 Edad CONtEMPOraANEa..........c..oei ittt 20
1.4.2 Funciones de la autonomia de la voluntad...............cccccciiiiiiiiiiiine e 21
1.4.3 Limitaciones a la autonomiade lavoluntad .............c..cooooei i 22
1.4.3.1 Las leyes.......... i 24
1.4.3.2 L@ MOTEAL ...ttt 25
1.4.3.3 El orden PUDKCO ......oovvieiiiieiccee e 25
1.4.3.4 Limites iNtErnNOS.......c.eoiiii e 26
1.4.3.5 Limites eXteriores..........cooiiiiiiiiiee e 32
CAPiTULO I
P g 1eo ) = 4o £ U PO 37
2.1 Camara de Comercio Internacional..................coeiiiii e, 37
2.1.1 Definicibn de Camara de Comercio Internacional.............ccccccoeveiiieeeiininene 37
2.1.2 Origen de la Camara de Comercio Internacional ... 39
2.1.3 Miembros de la Camara de Comercio Internacional ......................ccevvveeen.e 39
2.1.4 Estructura de la Camara de Comercio Internacional.....................ccceeeeeee 40

2.1.5 Relacion de la Camara de Comercio Internacional con los Incoterms 2010 ..41

2 [ 010701 (=] 1 1 11 F N UUT RSO UP R PRURRRN 42


EMI 01
Text Box


2.2.1 Definicion ............... e e 42

W Oy o =Y o [P 42
223 NAUrAIEZA........oeiiiiiii e 43
2.2.4 CaracteriStiCAS .......cooii it 43
2.2.5 Objetivo de los Incoterms ............................................................................... 43
2.3 Términos de 10S INCoOterms 2010 ........cooviiiiiiiiiee e, 44
2.4 Clasificacién y contenido de los Incoterms 2010............ooveieiiiiiieiiieeiieeeeeeeee, 44
2.4.1 Reglas para cualquier modo 0 modos de transporte................ccccoeeeeeniiinnnnnn. 46
2411 EXWEnN Fabrica (EXWOrKS)............ooooiiiiiiieee e 47
2.4.1.2 FCA Franco Porteador (Free Carrier).........ccccccoeeccvvvvvveiiiiiiieeieeeaeeenn reeeen 49
2.4.1.3 CPT Transporte pagado hasta (Carriage paid t0).........cccccccvveeviereiinnei. 51

2.4.1.4 CIP Transporte y seguro pagado hasta (Carriage and insurance paid to)

............................................................................................................................. 53
2.4.1.5 DAT Entregado en la Terminal (Delivered at terminal) ........................... 55
2.4.1.6 DAP Entregada en lugar (Delivered at place)...........ccocoeeeeeiiiiiinnnnnnnn... 56
2.4.1.7 DDP Entrega derechos pagados (Delivered duty paid) .......................... 58

2.4.2 Reglas para el transporte maritimo y fluvial ... 60
2.4.2.1 FAS Franco al costado del bugue (Free alongside ship).........................60

2.4.2.2 FOB Franco a bordo (Free on board) ............ccoovveeeiiiiiiiiccciiieee, 62


EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box


2.4.2.3 CFR Costo y flete (Cost and freight) S 64
2.4.2.4 CIF Costo, seguro y flete (Cost, insurance and freight) ..............cccc........ 66

2.5 Modificaciones incluidas en los Incoterms 2010 en comparacién con las

versiones anteriores ............... e et et r e aaaas 68

2.6 Forma de redaccién de los Incoterms 2010 en los contratos de compraventa

MEICANTIL ...t e e e e e e e e reaen e e s 70
CAPITULO Il -

3. Marco legal ...........cc....c... et I P RS 71

3.1 Ordenamiento legal guatemalteco................... ................................................... 71

3.1.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala...........................co. 71

3.1.2 Cbédigo de Comercio de Guatemala........... e e e e e e ————— 72

3.2. Tratados y convenios intefnac_ionales .............................................................. .74

3.2.1 Convencién de Viena sobre la Compraventa Internacionél de Mercaderias..74

3.2.2 Tratados de Libre COMErCIO........ccoceiiiiiiieiiiiiiee it 77
3.3 Derecho Comparado ...........ccceeevveeivienieenenen.n. .................................................... 81
3.3.1 Bolivia ................... i 81
3.3.2Argentina.........ciiiiii ................................................... 81
3.3.3 MEXICO....c.eoevreneeereenieecieereereae, et et e et e et e e e ete ettt et e et e teeteeeeeaeenas 82

3.3.4 ESPAM@..ccececeeieeeceeeeeeeeeeeet e, ettt 82


EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box


BTG TS T 6 1 11 = OO UORRP TR 83
RSN SN 070] o) 111 o 1= T UEUR TP 83
B.3.7 GOt a RICA. ... e e e e et e 84

CAPITULO IV -
4. Analisis Juridico de los Incoterms 2010 y:su regulacién en la legislacién

guatemalteca ............ccccceviieis SO PTPURURRTUURINt 87

4.1 Ventajas de los Incoterms
4.2 Desventajas de 10S INCOtEIMS........ccuiiiiiiiiciiiie e 88

4.3 Deficiencias del Cédigo de Comercio de Guatemala en relacién a los Incoterms

7210 TSRO PO PRI 90
4.4 Ventajas de Reformar el Codigo de Comercio de Guatemala.............cococovvveee.. 94
CONCLUSIONES.................. ................................................... 99
RECOMENDACIONES.........c....oovvvovecrreecresroonns. e 101

BIBLIOGRAFIA ..o, e e 103

QL AAS JU .
(;\‘ bl "4,?1 ’J/

u\


EMI 01
Text Box


INTRODUCCION

El objetivo de esta tesis es contribuir a la mejora del comercio guatemalteco con
relacibn a otras naciones. Para ello, se considera indispensable la correcta
capacitacion de los comerciantes y sus asesores legales. Esto también implica tener un
fundamento sélido, tanto legal como juridico que el Estado debe brindarles, de lo
contrario no tendran una guia definida de dénde partir. Es por ello que el presente
trabajo esta destinado a realizar un analisis del comercio exterior, principalmente en lo
concerniente al manejo de los términos de comercio internacional denominados

Incoterms, algunos de ellos regulados en la legislacion guatemaiteca.

La investigacion de los Incoterms y su relacion con la autonomia de la voluntad se
justifica en el anhelo de fortalecer el estudio del area mercantil en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de esta casa de estudios. Ante la evolucién acelerada del
comercio, sobre todo a nivel internacional, se hace indispensable que los estudiantes y
asesores legales se actualicen en esta materia. Es inevitable considerar que énte el

fenomeno de la globalizacion, Guatemala debe estar al dia en este tipo de temas.

Como toda investigacion que se realiza a nivel académico, esta tesis presenta una
hipétesis que consiste en modificar el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Cédigo de Comercio de Guatemala. Esto tiene como principal objetivo,
fomentar el principio de la autonomia de la voluntad en la legislacion interna. También
se busca crear una normativa juridica actualizada. Se considera que con tal reforma,

las normas legales se adaptaran a los cambios constantes en el mercado.

(i)
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Para llegar a tal punto, se aplicé el método cientifico y junto a este, el analitico, al
investigar cada elemento que integra el referido principio mercantil y los términos de
comercio internacional. A partir de ello, en la presentaciéon de la hipotesis se logré

sintetizar la propuesta que se expuso en el parrafo anterior.

Otros métodos de investigacion utilizados en el presente trabajo son el método juridico
y el método histérico. El primero, al buscar establecer una base legal y juridica para lo
expuesto. El segundo método fue empleado con el objeto del descrfbir los cambios que
han tenido a través del tiempo, temas como el comercio, la autonomia de la voluntad e

incluso los Incoterms.

A su vez, fue necesario el estudio de ciertos conceptos ligados con el presente tema,
los cuales fueron organizados en cuatro capitulos. En el primero de ellos, se expondra
en qué consiste el comercio exterior y los usos y costumbres comerciales, arribando a
uno de los actos mas importantes en esta materia: la compravénta mercantil. Estos
tépicos seran relacionados con la autonomia de las partes contratantes, principio que

sera desarrollado en relacion a su origen, limites y funciones.

Asimismo, en el segundo capitulo, se detallara en qué consisten los Incoterms, su
origen y como consecuencia, la descripcion de la Camara de Comercio Internacional
como ente que los desarrolla. Se explicara en qué consiste cada uno de los once
términos previstos en ultima version que se realiz6 en el afio 2010, detallandose las
obligaciones de la parte vendedora y de la parte compradora. Estos términos son EXW,

FCA, FAS, FOB, CFR, CIF, CPT, CIP, DAT, DAP y DDP.

(ii)

%

Ty

I
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El tercer capitulo se enfocara en el marco legal de los Incoterms. Primero se expondra
la legislacién guatemalteca, principalmente, la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de
Comercio de Guatemala. Posteriormente, se acotara sobre el con.tenido de los tratados
y convenios internacionales, tal como la Convencién de Viena sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias y los Tratados de Libre Comercio ratificados por
Guatemala. Esta seccion finalizard puntualizando la forma en que diferentes paises

manejan el tema de los Incoterms.

Para finalizar, el ultimo capitulo contendra un analisis sobre las ventajas y desventajas
 de los Incoterms y qué deficiencias presenta la legislacién guatemalteca al respecto.
De esta manera se arribara a la propuesta de una reforma al Cédigo de Comercio de

Guatemala.

(i)
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CAPITULO |

1. Marco donceptual
1.1 Comercio exterior

El comercio es una actividad por medio de la cual se intercambian bienes objeto de
compraventa, asimismo abarca la prestacidn de servicios. En el presente estudio
interesa el comercio desde un punto de vista mas amplio, en el que intervienen sujetos

privados de diferentes Estados, es decir, desde un punto de vista externo.

Jorge Witker define al comercio exterior como “...aquella parte del sector externo de
una economia que regula los intercambios de mercancias, productos y servicios entre
proveedores y consumidores residentes en dos o mas mercados nacionales y/o paises
distintos, incluso considera los intercambios de capital, y los aspectos referentes a la
entrada temporal de personas de negocios. Se trata de transacciones fisicas entre
residentes de dos o mas territorios aduaneros que se registran éstadisticamente en la

balanza comercial de los paises implicados”".

El termino comercio exterior es utilizado frecuentemente como sinénimo de comercio
internacional, sin embargo son conceptos diferentes, aspecto que merece ser explicado
para determinar que el primero es el que interesa para el presente tema de
investigacion.

\

! Witker, Jorge, Régimen Juridico del Comercio Exterior de México, pag. 3.
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El comercio internacional tiene una perspectiva mas global, es decir, estudia las
transacciones econémicas desde una perspectiva elevada, su estudio esta enfocado a
toda la comunidad internacional, o por lo menos a un sector, como por ejemplo la

Comunidad Europea.

El autor previamente citado, caracteriza al comercio internacional como un término mas
amplio, expresando que “...es un fenébmeno universal en el que participan las diversas

comunidades humanas™.

Por otra parte, el comercio exterior, si bien estudia relaciones entre sujetos de distintos
Estados, se ubica dentro del territorio de alguno de ellos, en pro de su propio
desarrollo. Por lo tanto, este ultimo es el mas adecuado para el presente tema pues lo
gue se busca es exponer un tépico que afecta relaciones comerciales entre entes de

distintos Estados, pero orientado a mejorar la actividad comercial de Guatemala.

Estando delimitado el tipo de comercio que se analizara, es indispensable traer a
colacién, que toda actividad que se realiza en este, se regira, al lado de las leyes, por

las practicas reiteradas, conocidas como los usos y costumbres.

1.2 Usos y costumbres comerciales

La costumbre es una de las fuentes del derecho, que consiste en una practica

reiterada, observada por la generalidad, por lo que adquiere caracter obligatorio.

2 Loc cit.
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La costumbre es considerada como “...Jla norma derivada de una conducta repetida,
por la generalidad de la poblacion, durante un tiempo prolongado, con la conviccion de

que esa conducta es juridicamente obligatoria™.

Son tres los elementos que no deben faltar para determinar que cierta actividad es una
costumbre: la generalidad, es decir que sea practicada por un gran porcentaje de
individuos; la temporalidad, que lleve una cantidad considerable de tiempo siendo
observada y que esté revestida de opinio juris, es decir la creencia de que es

obligatoria.

Aunque la costumbre y los usos son términos bastante asociados, guardan ciertas
diferencias que dependeran del autor que intente definirlas. Jorge Oviedo Alban en
“Los Usos y Costumbres en el Derecho Privado Contemporédneo’, expone que para
autores de obras de Derecho Mercantil, como Alfredo Rocco, los usos son tan amplios
que abarcan tanto la conducta habitual de un individuo, como la costumbre juridica
definida en el parrafo anterior. Pero ante ello, encuentra la diferencia, en que los usos
no presentan las caracteristicaé de uniformidad, publicidad y opinio juris que posee la

costumbre.

Segun Oviedo Alban, los usos son utilizados en los contratos pues citando a Madrifian,
consisten en “...practicas, algunas generales, la mayor parte locales o profesionales,
que envuelven tacitamente la formacién de los actos juridicos, especialmente en

materia de contratos, y que en virtud del principio de la autonomia de la voluntad

3 Torre, Abelardo. Introducci6n al Derecho. Pag. 68.
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purgada en un vano formalismo y dominada por la buena fe... tienen por objeto

interpretar o completar la voluntad de las partes, o la del autor del acto™.

Por su parte, Cristian Giménez Corte®, resalta que en los modernos textos legales se
refieren mayoritariamente a los usos, remplazando a la costumbre. Esto se debe a
razones practicas, pues al utilizar los primeros, no es necesario verificar que se
cumplan con los requisitos que debe tener un determinado acto (obligatoriedad,
universalidad y temporalidad) para ser considerado como juridico y no solo como un

uso social.

Aunque los usos y la costumbre son diferenciados de distintas formas, e incluso
podrian considerarse como idénticos por algunos autores, 1o que si es definitivo es que
rigen las actividades comerciales desde el origen del derecho mercantil. Como se
sefalara mas adelante, en el derecho mercantil, se procura el respeto por la autonomia

de las partes al momento de elegir qué tradiciones aplicaran a sus actos.

Los usos y las costumbres son fuente de inspiracion para la creacion de leyes
nacionales, convenios y tratados internacionales. Incluso son tomados en cuenta por
los particulares al momento de realizar contratos, dentro de los cuales se puede

sefalar a la compraventa mercantil.

4 Oviedo Alban, Jorge Oviedo, Los Usos y Costumbres en el Derecho Privado Contemporaneo, pag.
3.

* Giménez Corte, Cristian, Los usos comerciales y el derecho de fuente convencional en el
Mercosur, pag. 142.
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1.3 Compraventa mercantil
1.3.1 Definicion de compraventa mercantil

Previo a definir la compraventa mercantil, es necesario hacer valer que esta es un
contrato, el cual constituye un acto por medio del cual dos 0 mas personas convienen
en crear, modificar o extinguir una obligacién y cuyos elementos son el consentimiento,
la capacidad de las partes, el objeto y la forma. La palabra contrato proviene de
contractus que es el participio del verbo contrahere, que hace referencia a ‘lo
contraido’. “Lo contraido es un negocio o, mas exactamente, una obligacion (negotium
contratum, obligatio contracta). Contractus es, pues aquella situacion que da origen a

ese especial vinculum iuris en que la obligatio consiste™.

El contrato puede ser visto, segun Kelsen, como un acto o como una norma. El
primero cuando se dice que se esta celebrando el contrato como tal, es decir, es una
accién de las partes a la cual el ordenamiento juridico reconoce ciertos efectos. Ahora
bien, se considera como una norma al resultado de su celebracién. Es observada de
esta forma pues las partes se someten a ella para regular su conducta generando

reglas.

El profesor guatemalteco de Derecho Mercantil, Edmundo Vasquez Martinez, citando a

Candian y Ripert y Bulnager,' define a la compraventa como “... el contrato que tiene

® Aguilar Guerra, Vladimir, E! Negocio Juridico, pag. 57.
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precio respectivo” o como “... el contrato por el cual una persona (vendedor) se obliga

a transferir a la otra la propiedad de una cosa, en tanto que lé otra (comprador) se

obliga a pagarle su valor en dinero™.

El caracter mercantil de una compraventa depende de que forme parte de la actividad
profesional de un comerciante o empresario. Ademas, es importante que tenga el
animo de lucro. En concordancia con esta idea Francis Lefebvre, estima que la

compraventa mercantil, se puede analizar desde dos puntos de vista:

“Desde el punto de vista econémico, este contrato cumple una funcién de primer orden,
ya que favorece la circulacion de los bienes, al ser un instrumento para el cambio de
éstos (sic) por dinero. Desde un punto de vista juridico, la compraventa ha de
considerase como el contrato tipo de Jos contratos bilaterales. En consecuencia, sus
normas se han generalizado en gran medida y se aplican en los contratos en los que
existan prestaciones reciprocas (Sanchez Calero). Comerciar es, por excelencia,
comprar y revender con lucro, y comerciante es, por antonomasia, aquel que desarrolla

esa actividad (Uria)™.

Se conoce bien, que la compraventa mercantil no es un acto juridico nuevo. Sin

embargo, ha sufrido algunos cambios a través del tiempo.

ZVésquez Martinez, Edmundo, Instituciones de Derecho Mercantil, pag. 552.
Ibid.

® Lefebvre, Francis, Contratos Mercantiles, 2003-2004, pag. 45.
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1.3.2 Antecedentes historicos de la compraventa mercantil

Segun el profesor de Derecho Mercantil de la Universidad Nacional Autbnoma de
México, Jorge Barrera Graf, el contrato de compraventa es el principal y el que se
celebra con mayor frecuencia en el derecho comercial. Considera que “... como es
sabido, el origen y el nacimiento del derecho mercantil se liga indisolublemente con la
compraventa: la que realizaban los mercaderes entre si y con su clientela provocaron
una regulacion especifica, distinta a la del derecho romano, la cuél al ser codificada en

estatutos dentro de los grupos de comerciantes hicieron surgir al derecho comerciaf*®.

El contrato de compraventa se regulé detalladamente en el derecho romano, abarcaba
tanto sus principios, elementos, efectos frente a terceros, requisitos y formalidades.
Todos estos han evolucionado con el tiempo, pero a la vez, algunos persisten, tal como
el principio de la autonomia de Ia voluntad, el cual se estudiard a profundidad en esta

tesis.

A continuacién se explicara lo referente al nacimiento de la compraventa mercantil.

1.3.3 Naturaleza juridica de la compraventa mercantil

La naturaleza de este contrato es comercial, esta nota lo diferencia de los demas tipos
de compraventa regulados por el derecho comun, es decir, que se encuentran

normados por el Cddigo Civil del ordenamiento juridico que se trate.

'* Barrera Graf, Jorge, Los Contratos de Compraventa Mercantil en Derecho Mexicano, pag. 1
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mercantiles y por los usos y practicas comerciales. Esto se deriva de dos aspectos: el

primero, es que los bienes en la compraventa tienen por objeto ser traficados; y el
segundo que consiste en que por encontrarse regulada en el derecho positivo por una
normativa especifica (Cédigo de Comercio), se trata de un contrato distinto al del

Cédigo Civil.

1.3.4 Caracteristicas de la compraventa mercantil

Para Vasquez Martinez'', tiene los siguientes caracteres:

a) Es un contrato de cambio que tiene por objeto la circulacion de la riqueza,
entregando uno o varios bienes por dinero.

b) Es consensual, pues se perfecciona con el consentimiento de las partes.

c) Es oneroso, ya que implica la equivalencia entre las prestaciones.

d) Es bilateral, porque genera obligaciones reciprocas entre los contratantes.

e) Es conmutativo (la mayoria de veces), pues implica una ventaja cierta.

f) Es traslativo de dominio, es decir, a través de él se transfiere la propiedad.

Aunado a elio, resulta conveniente agregar que también posee la caracteristica de ser
tipico ya que, en el caso del ordenamiento juridico guatemalteco, se encuentra
regulado dentro del Cédigo de Comercio de Guatemala en el capitulo |, del Titulo I, del

libro IV.

! Ibid. pag. 553
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1.3.5 Elementos de la compraventa mercantil
1.3.5.1 Elementos Personales

a) Vendedor: sujeto que se obliga a transferir la propiedad de una cosa o derecho.

b) Comprador: sujeto que se obliga a pagar el precio.

1.3.5.2 Elementos Reales

a) Objeto: generalmente se refiere a los bienes muebles que forman parte del tréfico
mercantil y reciben el nombre de mercancias, mercaderias, géneros o efectos. Sin
embargo, no se dejan de lado, los bienes inmuebles; aquellos que son mUebIes,
pero que no constituyen mercancias (como los titulos de crédito); y ciertos
derechos, verbigracia, las marcas, patentes y otros derechos de propiedad

intelectual.

El objeto del contrato, segun Garrigues al ser citado por Vasquez Martinez, se resume
en “... foda cosa mueble o inmueble, corporal o incorporal, fungible o no fungible que
puede ser objeto de compraventa mercantil si se vende o se compra en el gjercicio de

una explotacién mercantil y no se trata de cosas inalienables”'.

b) Precio: suma de dinero verdadero y determinable. Segun el Diccionario de la Real

Academia espaiola, es la contraprestacion en dinero.

2 vasquez Martinez, Edmundo, Op. Cit., pag. 55.
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Toda institucion dentro del derecho, incluyendo el contrato desde cualquier punto de
vista (civil, mercantil, laboral, administrativo, etc.) ademas de ser analizada desde sus
antecedentes, naturaleza juridica, caracteristicas y elementos; debe ser interpretada
por sus principios. Los principios son directrices que orientan el aétuar del ser humano.
No todo puede estar previsto por las leyes o los contratos, y ante esta situacién, los
principios suplen cualquier laguna que pueda ocurrir. En el Derecho Mercantil se
estudian varios de ellos, como la buena fe guardada, la verdad sabida y la autonomia

de la voluntad.

Para esta tesis, este ultimo es de gran interés pues como se expondra mas adelante,

es un principio rector en la contratacion privada.

1.4 Autonomia de la voluntad en la contratacion mercantil

Etimolégicamente, la palabra autonomia se deriva del término nomos, que significa ‘ley’
y autos, que quiere decir ‘uno mismo’. Si se unen de dichos términos se concluye que
la palabra autonomia hace réferencia a la ley propia o dada por uno mismo. Por otra
parte, la palabra voluntad, significa “capacidad de decidir y ordenar la propia cohducta
sin ser obligado a ello por algun impulso externo”®. La expresion autonomia de la
voluntad es un reconocimiento del amplio poder que tienen los particulares para
autoregular sus relaciones patrimoniales y es precisamente el contrato, la mejor

manifestacion de este principio.

'3 Soro Russell, Olivier, El Principio de la Autonomia de la Voluntad Privada en la Contratacion:
Génesis y Contenido Actual, pag. 10.
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De la doctrina, se entiende que hay dos principios fundamentales en la teoria clasica
del contrato: la autonomia de la voluntad y |a fuerza obligatoria del contrato después de
ser celebrado. Para el presente estudio interesa profundizar en el primero, el cual, al
tratarse especificamente en materia contractual, también recibe el nombre de principio
de la libertad de contratacion o de la libertad contractual, asi como principio de libertad

de estructura del contenido de los contratos (para el derecho germano).

Adicionalmente, para ser mas especificos y comprender mejor el presente tema, es
importante resaltar, que en el comercio existen dos tipos de libertades: la autonomia de
la voluntad conflictual, en la que las partes eligen la ley y el juez del contrato para
solucionar una controversia derivada del contrato; y la voluntad material o negocial
mediante la cual se comprometen en una relacidbn contractual con un tercero o

determinan el contenido del contrato.

El principio en estudio, tiene como contenido, principaimente, tres aspectoé para

analizar:

a) Libertad de eleccion del tipo de contrato, este aspecto es aplicable siempre que esté
previsto en la ley.

b) Libertad de celebrar contratos atipicos, lo cual es aplicable mayoritariamente en los
negocios, pues aungue no aparezcan expresamente en la ley, son practicados y
forman parte de la costumbre mercantil.

c) Libertad de determinar el contenido del contrato. Se refiere a la facultad de poder

formular las estipulaciones del contrato.

11
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La autonomia de la voluntad se deriva de la ideologia liberal que nace en el derecho
romano pero que se afirma luego de la Revolucién Francesa en el siglo XVIll, al quedar
plasmada en el Cédigo Francés de Napoledn. En esta postura extrema, se llega a
considerar que toda limitacion a la libertad de contratar, es un atentado a la libertad de
la persona. Se estima que las leyes del mercado y el egoismo individual actuando en el

propio interés son los mejores motores de la felicidad y la prosperidad de las naciones.

Para el autor Antonio Aguilar Gutiérrez, este principio consiste en que “.../Ja voluntad
humana es todopoderosa y no reconoce mas limitaciones que aquellas estrictamente
necesarias para el mantenimiento de la sociedad. Cada individuo tiene la facultad de
crear por un acto de su libre voluntad, una determinada situacion juridica, que el
Derecho objetivo esta obligado a respetar. La esfera juridica de cada persona y, en
consecuencia, dentro de dicha esfera nada puede surgir ni modificarse sino en razén

de la voluntad de su titular’’®.

Acertadamente, define como limites, todo aquello necesario para mantener un orden en
la sociedad, lo cual se puede traducir, en la moral, el orden publico y la ley. Si este
principio es estudiado desde una perspectiva ideoldgica liberal, se consideraria a la ley
como un mal necesario, que debe apartarse para dar lugar a los intereses de las
partes, pues solo ellas, mejor que nadie, saben lo que les resulta conveniente. Los
particulares se alejan de lo que les perjudica, por lo tanto no puede resultar de sus

acuerdos injusticia alguna, pues sus obligaciones fueron pactadas libremente.

1% Aguilar Gutiérrez, Antonio, La evolucién del Contrato. Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de México, pag. 27.

12
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Es un dejar hacer, dejar pasar, en el que el Estado al dictar leyes Unicamente se
limitara a crear normas supletorias que se aplicaran en ausencia de expresién de la

voluntad de las partes en el contrato.

En esta linea que defiende la libertad de las partes, el autor Alonso Martinez, citado por

Vladimir Aguilar Guerra en la obra E/ Negocio Juridico sefiala:

“He condenado siempre con- energia el empefio de aprisionar la libertad humana en
unas cuantas reglas preestablecidas en la ley. Son vélidas y dignas de respeto Cuantas
combinaciones invente el interés privado con tal que no sean contrarias a la moral y
buenas costumbres, quepan o0 no en las clasificaciones siempre estrechas e
insuficientes del legislador. Lo de menos es que los pactos y estipulaciones de los
ciudadanos estén de antemano clasificados y tengan un nombre técnico en el Cédigo.
No hay quien pueda prever todas las combinaciones que es capaz de crear el ingenio
humano estimulado por el aguijon, la necesidad y el interés. En nuestro tiempo se han
descubierto formas de asociacion antes desconocidas, contratos mercantiles y
manifestaciones del crédito ignoradas de nuestros abuelos y aun de nuestros padres.
¢Y hemos de rechazarlos porque en los Cédigos les falte el nombre del bautismo o
porque no se acomoden a sus clasificaciones artificiosas, interventoras y arbitrarias?
No. la tutela del Estado no puede llegar hasta obligar a los ciudadanos a que en sus
convenciones no se salgan del patron que les ofrezca la ley. En buena hora que ésta
(sic) modere los contratos ya conocidos y estudiados, pero respetando siempre las

modificaciones que libremente pacten los contratantes, asi como las nuevas

13
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combinaciones que su razdn les sugiera, siempre que en su esencia sean licitas y

honestas”"’.

Frente a la postura que defiende la libertad, algunos autores ia consideran

inconveniente cuando no se le da la debida importancia al establecerle limites.

La teoria de la libertad puede resultar exagerada, pues como bien expone Aguilar
Gutiérrez al citar a Demongue, “...al permitir que todos los actos juridicos se convaliden
en la medida en que se quisieron, con el solo limite del orden publico, presenta el
defecto de todas las teorias liberales aplicadas sin mesura, ya que es indebido

conceptuar a los particulares como justos apreciadores de los intereses colectivos...”®,

También expone que “...al darsele a la voluntad un alcance que no tiene,
considerandola como omnisciente, se olvida que el limite medio de la inteligencia
humana no permite, en la generalidad de los casos, prever todas las fases de la

operacion juridica que se va a realizar’™.

Es por ello, que aunque la importancia de este principio en el derecho privado es
indubitable, habra que tener en cuenta que su aplicacibn no debe dejarse
deliberadamente a merced de los contratantes, debe ponderarse, hacerse un balance

entre el principio de la libertad y del bienestar colectivo.

'7 Aguilar Guerra, Vladimir, Op. Cit., pag. 48.
:Z Aguilar Gutiérrez, Antonio, Op. Cit., pag. 31.
Ibid.
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Un buen ejemplo de ello, es la consideracion que hace la Corte Constitucional
Colombiana, que si bien reconoce a la autonomia de la voluntad privada como
elemental en los negocios internacionales, admite que “... no puede contravenir
situaciones de orden publico, que en un sentido amplio incluye aquellas disposiciones
de caracter imperativo (que obviamente incorporan los derechos y postulados
constitucionales), las buenas costumbres, los principios y valores juridicos intrinsecos
en la sociedad”®. A lo cual se agregan los fundamentos politico-econdmicos, como la

familia siendo el ndcleo de la sociedad, la proteccidn de los grupos vuinerables, etc.

En términos generales, el orden publico busca la defensa de la organizacién social y la
estructura del Estado, la proteccién de la parte econédmicamente débil en los contratos,

asi como la organizaciéon econémica que sea de utilidad para la sociedad.

1.4.1 Origen del Principio de la Autonomia de la Voluntad
1.4.1.1 Edad Antigua
1.4.1.1.1 Derecho Romano

De esta etapa histérica, en el estudio del principio de la autonomia de la voluntad
interesa lo que sucedié en el derecho romano. En dicho periodo, Unicamente se
reconocian los contratos ya predeterminados por la ley, solo a estos se les otorgaba un

reconocimiento juridico, es decir, tenian un caracter obligatorio.

20 Espinosa Quintero, Leonardo, Principio de autonomia de la voluntad e instrumentos de caracter
internacional en el sistema juridico colombiano, pag. 36.
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Para [os demas casos, el ordenamiento juridico les dio un reconocimiento social, sin
coercitividad. El civilista espariol Olivier Soro Russell explica que es en este momento

en que:

“Estos contratos reales y formales, que en un principio bastaban para satisfacer las
més fundamentales necesidades de un pueblo que basaba la mayor parte de su
actividad econémica en la agricultura y en las relaciones intrafamiliares, en cambio se
volvieron insuficientes para responderé los nuevos intereses que siguieron a la notable
transformacion que experimentd lo que en un futuro llegaria a ser la gran ciudad
comercial de Roma. En efecto, con la trasformacion de la economia surgieron nuevas
formas contractuales, en las que se dotaba a la voluntad de las partes de una mayor

autonomia™!.

1.4.1.1.2 Derecho Germanico

En este contexto, la autonomia de la voluntad, se manifesté a través de simples
operaciones de intercambio de bienes, el comercio se rigi6é por la costumbre y muchos
de sus actos carecian de forma y valor juridico. Sin embargo, esta situacion cambi6 a
partir del siglo XIll, en el que el derecho de obligaciones (caracteristico de este sistema)
se desarrolld mas, no dandole aun el debido reconocimiento a la autonomia de la
voluntad de las personas, péro si adoptando ofras formas de contratacion que se

hicieron necesarias debido a la evolucion del comercio y las actividades industriales.

2! soro Russell, Oliver, Op. Cit., pag. 19.
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1.4.1.2 Edad Media

En paises como Francia, Inglaterra y Alemania el principio de derecho consuetudinario
convencances vainquent loi (convenios vence ley), también denominado como acuerdo
fuero vence, tomo fuerza e implico un avance en el reconocimiento de la autonomia de

la voluntad.

Para esta etapa, los mercaderes iniciaron a desarrollar la idea de cuan importante seria
conceder eficacia a las declaraciones de voluntad sin tantos rigorismos, ya que
implicaban obstaculos en el desenvolvimiento de sus negocios. Dicha idea tuvo éxito al
lograr otorgar validez juridica a todos los contratos que contenian acuerdo de

voluntades. Es asi como se instaurd la maxima solo concensus obligat.

1.4.1.3 Derecho Moderno

En este momento, se dio una transicidon de un sistema contractual cerrado o numerus
clausus a uno numeros apertus, es decir, ya no se tenia una cantidad predeterminada
de contratos a los cuales las partes podian optar, sino que se llegd a una situacién en
la que sea cual fuere el convenio que crearan los sujetos, de igual forma obtendria

eficacia juridica, siempre que tuviese un contenido licito y digno de proteccion.

A ello contribuyé de manera importante la escuela de Derecho Natural del siglo XlI,
pues afirmd que la voluntad humana que se expresa en un contrato es la principal

fuente de obligaciones.

17
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La ley natural, segun ellos, reconoce la validez y eficacia de cualquier tipo de contrato,
siempre que las partes manifiesten su consentimiento, respetando la legalidad y sin

afectar negativamente a terceros.

Soro Russell cita a Ourliac y De Malafosse, dos autores de obras que relatan la historia
del derecho privado, para explicar la magnitud de la importancia de la voluntad de los
contratantes, manifiesta que “la voluntad humana creaba Derecho; el individuo se

obligaba como habia querido v cuanto habia querido™®.

Esta concepcion en el derecho privado, se plasma en el Coédigo de Napoledn,
especificamente en su Articulo 1134, el cual disponia que “... las convenciones
legalmente formadas tienen valor de ley entre las partes.”, ello refleja la influencia de

postulados de reconocidos estudiosos de la época como Domat y Pothier.

“Es en esta época, la Edad Moderna, marcada por el crecimiento del comercio, el
desarrollo de la industria y la multiplicacion de los intercambios, donde la autonomia de
la voluntad va a conseguir su mayor importancia. En efecto, es en‘tonces cuando
florecera la economia liberal del laissez faire, laissez passer — completado por el
laissez contracter-, principio que casaba totalmente con una sociedad en la que se
queria suprimir no solo las trabas del corporativismo y del Estado, sino también las que
supusieran un problema a la libertad contractual, pensando que el libre juego de la

oferta y de la demanda y el egoismo individual imperante en los contratos constituian

22 50ro0 Russell, Oliver, Op. Cit., pag. 28.
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los principales motivos de felicidad y prosperidad de las naciones, de acuerdo con las .,

teorias del célebre economista ADAM SMITH (sic)"?*

Aunque parecia que la libertad en los contratos estaba teniendo éxito, después de
llegar a su auge, inici6 su decadencia como consecuencia de fendmenos sociales
predecibles, pues como todo sistema, llega el momento en que sus propios ideales se
contradicen. Aunque la libertad, se pensaba, conducia a la riqueza, dicho beneficio no
incluia a todos los miembros de la sociedad. Beneficiaba a algunos y perjudicaba a una
gran mayoria. Las partes ya no son iguales, una tiene poder econdmico sobre la otra,
es decir, sobre la parte mas débil. La sociedad empieza a reclamar la intervencion

estatal.

El poder publico empieza a intervenir con mas fuerza en los actos de los particulares
luego de finalizada la Primera Guerra Mundial, en blsqueda de un orden social mas
justo. Soro Russell, explica que tal injerencia se manifiesta en limites a la autonomia de

la voluntad privada, los cuales se pueden reducir a tres:

a) Limitacion del principio de {a libertad de contratar: se restringe a ciertos agentes

econdmicos para crear convenios.

b) Limitacidon del principio de libertad en la fijacion del contehido del contrato: se

emiten normas legales con el objeto de que las partes contratantes las observen.

2 1bid.
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c) Fijacion imperativa de los precios de los bienes o servicios 0 sometimiento de ellos -

a un control publico: limita la actuacion de los agentes econémicamente superiores
que deseen alejarse de las leyes de la oferta y la demanda, ocasionando

competencia para los demas empresarios y desventajas a los consumidores.

1.4.1.4 Edad contemporanea

En esta etapa, la cual se sitlua en el contexto actual, surgen nuevas formas de

contrataciéon que restringen el poder de negociacion de las partes. Estas son:

a) Contrato reglamentado: en él, el poder publico elabora su contenido, ya sea el
legislativo a través de leyes, o el ejecutivo al momento de crear por ejemplo,

contratos de concesiones de obras publicas.

b) Contrato de adhesién: su contenido ha sido elaborado previamente a su
celebracion, por una de las partes, de manera que se impone a todos los posibles
aceptantes. La unica facultad que tienen estos es de rechazar o aceptar todo lo que

contenga el contrato, ya que no da lugar a negociaciones.

Esta ultima forma de proceder tiene por objeto que quien define las condiciones en el
convenio, suministre bienes o servicios a una cantidad numerosa de consumidores, por
lo que necesita actuar con celeridad y simplicidad, por eso se considera un contrato

despersonalizado.
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c) Convenios colectivos laborales: aunque son materia del Derecho del Trabajo, de
rama publica, es decir, que proviene de un orden distinto al del derecho privado que
rige la materia del presente estudio, es importante mencionarlo por ser una de las
formas contractuales que surgen en este periodo histérico y que forma una limitante
a la autonomia de la voluntad. su contenido es definido por representantes de de ia
parte patronal y trabajadores (sindicatos) que fijan derechos minimos, susceptibles
de ser ampliados en beneficio de estos Ultimos. Restringen la libertad del patrono

porque este no puede reducir los derechos ya pactados.

Por otra parte, otra limitacidén que muchos ordenamientos juridicos tienen es considerar
que se debe aplicar el Cédigo Civil o Mercantil (o el cuerpo legal que haga sus veces).
Esto en los casos en que las partes no se hubiesen pronunciado sobre ciertos puntos.
De esta forma, las partes se someten a obligaciones que no adoptaron

voluntariamente.

1.4.2 Funciones de la autonomia de la voluntad

Carlos Juan Maluquer de Motes® citado por Aguilar Guerra, considera que la

autonomia de la voluntad tiene tres funciones importantes:

a) Funcién creadora: asi como se refiere a la actividad de dar origen, también implica
la modificacién y extincidn de las relaciones juridicas que se plasman a través del

contrato.

% Aguilar Guerra, Vladimir, Op. Cit., pag. 52.
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b) Funcion reguladora: se refiere a la facultad de determinar las reglas y el contenido
del contrato. Es més especifica que la funcién anterior, pues aqui se trata de la

formulacién de las condiciones en que las partes desean pactar.

c) Funciéon normativa: ya que segun el principio de pacta sunt servanda, lo pactado
entre las partes tiene caracter de ley, una de las funciones del contrato es originar
normas, que aunque no contengan el caracter de generalidad, si obligan a los

contratantes como si fuera una ley.

1.4.3 Limitaciones a la autonomia de la voluntad

En nuestra opinidn, este principio libertario debe tener un limite, con el fin de mantener
un orden en la sociedad. “Oforgarle caracter absoluto seria reconocer el imperio sin
limite del arbitrio individual. EI problema de la autonomia de la voluntad es asunto de
limites””.  Siempre que sé haga referencia a limites, se estara hablando de la

intervencién del Estado en la voluntad de los particulares, en esta injerencia se

resumen todos los limites que se estudiaran a continuacion.

La libertad en la contratacion, es considerada por autores como Aguilar Guerra, como
un “espacio de inmunidad”, en el que los sujetos acuerdan determinados actos segun
su parecer y voluntad, evitando intervenciones de otros particulares y del Estado

mismo.

2" pe Castro y Bravo, Federico, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad, pag. 1013.
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Sin embargo la libertad no debe ser tan extensa que afecte los intereses colectivos,
pero tampoco tan reducida que se supriman los derechos individuales. Se requiere

pues un equilibrio.

La limitacién a la autonomia de la voluntad en la iegislacién guatemalteca, se encuentra
regulada en el Articulo 1271 del Cédigo Civil, el cual establece que “Se puede estipular
cualesquiera condiciones que no sean contrarias a la leyes ni a la moral. No vician el
contrato y se tienen por no puestas las condiciones imposibles y las contrarias a las

leyes o a las buenas costumbres”.

El tema de los limites al principio de libertad es bastante amplio y dependera del autor
gue realice el analisis, la forma en que puede desglosarse para su estudio. Por ello, se
presentan dos puntos de vista, el primero de Vladimir Aguilar Guerra en su obra E/
Negocio Juridico, quien expone que son tres los limites a la autonomia de la voluntad:

las leyes, la moral y el orden publico.

Ahora bien, Olivier Soro Russell en su trabajo E/ Principio de la Autonomia de la
Voluntad Privada en la Contratacién: Geénesis y Contenido Actual, divide los limites que
posee este principio en intrinsecos (porque provienen de los contratantes) y exteriores
(que hacen referencia a la intervencion del Estado en la esfera privada). Su punto de
vista se deriva del estudio que realiza en consideracién de una supuesta crisis de la
autonomia de la voluntad, consecuencia de la tendencia actual que busca el equilibrio
entre interés individual y social. Por lo tanto, la esquematizacién de su estudio se

resume de la siguiente manera:
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a) Limites intrinsecos:

a. Antes de la codificacion

b. Después del auge del liberalismo

b) Limites exteriores

a. Limites que son producto de la codificacion
i. Limites negativos

ii. Limites positivos

b. Intervencion del Estado en la economia

A continuacién se presentan los limites a la autonomia de la voluntad segun Aguilar

Guerra.

1.4.3.1 Las leyes

Existen normas imperativas y dispositivas, las primeras imponen a las partes
contratantes la forma en que deben proceder, es decir, limitan su autonomia de
decision. Dicha circunstancia, la intervencion de la ley en los negocios privados,
aumenta cada vez mas, es decir, la injerencia de los poderes publicos, en los contratos
es mayor. Ello tiene por objeto asegurar la igualdad entre las partes, como uno de los

fines que los Estados generalmente consagran en su Constitucién Politica.

El contenido de las leyes en su papel de limitador a la autonomia de ia voluntad, se

puede resumir de la siguiente manera:
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a) La imposiciéon de determinado contenido en el contrato.

b) La exclusién de cierto contenido.

c) La prohibicién de un concreto acto de autonomia.

d) E! requerimiento de que un concreto interés particular se concretice bajo y
exclusivamente la utilizacién de un acto tipico o regulado en la ley.

e) La imposicién de ciertas formalidades que de no cumplirse, hacen no valido el acto.

1.4.3.2 La moral

El Articulo 1271 del Cédigo Civil, sefiala como uno de los limites a la autonomia de la
voluntad a la moral. Esta consiste en el conjunto de convicciones de ética social que
predominan en un periodo histérico y cuya observancia es general en una comunidad.
Es lo que las personas con honorabilidad practican. Habra que admitir, que dicha
definicibn siempre carecera de precision, ya que estard determinada por el
subjetivismo, lo cual es natural, pues cada quien tiene su propia consideracion de lo

qgue es honesto.

1.4.3.3 El orden publico

El orden publico es un limite éonsiderado por el Articulo 1301 del Cddigo Civil. Este se
define como un conjunto de principios de la comunidad que impiden que el individuo
desarrolle su libertad cuando actie en detrimento de los derechos de su préjimo. El
Tribunal Supremo Espariol, concibe al orden publico como un conjunto de “principios

Jjuridicos, publicos y privados, politicos, morales y econémicos que son absolutamente
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obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en una época

determinada’®.

El orden publico no es una norma positiva, sino que su contenido esta conformado
unicamente por directrices que orientan la vida humana, es decir, se integra por

principios.

A continuacién se expondran los limites a la autonomia de la voluntad segun el punto

de vista de Soro Russell.

1.4.3.4 Limites internos

A. Antes de la codificacion
a) Alta Edad Media:

En esta etapa la sociedad se encontraba organizada de forma vertical, algunos sujetos
poseian amplitud de derechos, otros tenian pocas facultades, pero existia otro
porcentaje que no ostentaba derecho alguno. Dentro de este ultimo grupo se
encontraban los esclavos, cuya capacidad para negociar era nula, por €so no se puede
hablar de igualdad en la contratacién en la que ellos participaban. El duefio del esclavo

lo veia como un objeto mas de su patrimonio.

% Aguilar Guerra, Viadmir, Op. Cit., pag. 58.
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Luego de los esclavos, en una posicion mas favorable se encontraban los libertos y los
colonos. Los primeros son esclavos que habian sido liberados por sus sefiores, su
libertad era relativa porque dependia de la fidelidad y del trabajo que le debian a estos.
Los segundos, eran personas con una libertad simulada, pues aunque no eran
totalmente esclavos, se mantenian bajo el poder de un sefor feudal para quien

trabajaban las tierras.

En la mejor posicidn se encontraban los hombres libres (denominados aristocratas) y
los encomendados. Los primeros eran aquellas personas que por nacimiento habian
heredado cargos publicos y por lo consiguiente tierras y otros bienes. Los segundos,
eran sujetos libres, pero que tenian ciertas necesidades que solo podian ser
satisfechas por la bondad de los aristocratas, es decir, estaban encomendados a la

proteccién y ayuda econdmica de estos.

b) Baja Edad Media

La division de la sociedad, conocida también como estamentos no difiere mucho de la
época anterior. La clase mas baja estaba conformada por los siervos, quienes eran
herederos de los encomendados. Tenian cierto grado de libertad, no tenian derechos
en plenitud porque su calidad de siervos los acompafaba toda su vida e incluso se
transmitia a sus futuras generaciones. Por ejemplo, para contraer matrimonio,
requerian de la autorizacidn de sus sefiores y asimismo, necesitaban del permiso de

estos para la disposicion de sus bienes.
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En una posicion intermedia se encontraban los burgueses, comerciantes libres que
lograron acumular riqueza, como consecuencia de la transaccién de bienes y la
prestacién de servicios. Sin embargo, no liegaron a ostentar.los privilegios de la
nobleza. Se conoce que los burgueses fueron personas que al adquirir su libertad
habitaron las ciudades o burgos que se encontraban a las orillas de las ciudades
principales, donde empezaron a producir bienes, tales como muebles, vestuario y
joyeria, destinada a la venta; y cuyos principales clientes eran los nobles. De ahi que

lograron acumular dinero hasta ganar cierto prestigio y respeto de la realeza.

En la mejor posicién se ubicaron los nobles. El derecho para estar dentro de esta clase
social se adquiria por nacimiento. Sin embargo, la situacion cambia en esta época,
pues se podia llegar a formar parte de ella a través de una orden de la caballeria; la
concesién de feudos, titulos nobiliarios o privilegios en compensacion por los servicios

de armas prestados a otro noble o al rey; y por filiacién o matrimonio.

Incluso a finales del siglo XV los cancilleres, ministros, secretarios, oficiales del ejército
y autoridades locales adquirieron la calidad de nobles. Dentro de los privilegios que
poseian los nobles en relacién a la contratacion, como ejemplos, se podrian enumerar
los siguientes: las mujeres podian renunciar a la comunidad de bienes para no ser
responsables por las deudas de su marido; decidian dar fuerza obligatoria a sus
contratos con el simple hecho de colocar su sello en ellos; disp‘onl’an de plazos mas
prolongados, en relacién a los demas, para cumplir con sus obligaciones; y la facultad

de embargar los bienes de sus deudores sin orden judicial previa.
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Se concluye que en esta época, la libertad contractual en su forma mas pura, se
manifestaba Unicamente en los contratos realizados entre burgueses o entre nobles, en

otras palabras, cuando las partes pertenecian a un mismo estrato social.

c) Revolucion Francesa

Con la proclamacién de principios como la libertad, la fraternidad y la igualdad, llega el
auge de la autonomia de la voluntad. Las partes son juridicamente iguales y ya no
existe la esclavitud. Reconocidos expositores como Hobbes divulgan el principio de
libertad y reconocen que todos los hombres son iguales en derechos. A él se unen
varios filosofos para promover la idea de que los hombres tienen ciertos derechos que

son inalienables y que no se pueden renunciar por medio del contrato.

Todo acuerdo de voluntades que implicara la renuncia a derechos inherentes deberia
ser considerado nulo. Esta idea, segun Soro Russell, es el primer limite que ocurre en

esta época, en materia de libertad de contratacion.

Locke, reafirmd este pensamiento, al considerar que nadie se somete voluntariamente
a la privaciobn de su libertad, por consiguiente, nadie puede por su propio
consentimiento, someterse a la servidumbre, salvo que se tratara del arrendamiento de
servicios por medio del contrato, pero siempre que existiera una contraprestacion. Le
sigue Montesquieu con el rechazo a la esclavitud que solia heredarse en aquellos

tiempos, pues segun él, es contra natura.
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Finalmente, Rosseau y Hegel se expresaron al respecto. Para el primero, la palabra
esclavitud y Derecho son contradictorias, por 10 que si a alguien pretende, mediante

contrato, entregar a otro su libertad, dicho pacto resuitara completamente nulo.

Hegel aporta mas argumentos al indicar que la libertad es un bien que forma parte de la
propia personalidad y de la esencia de la autoconciencia, y un bien de este tipo resuita
inalienable. Todas estas ideas, influenciaron el Cadigo Civil francés de 1804 y se

resumen en los principios de libertad, igualdad y fraternidad.

d) Desigualdad econdémica posterior al liberalismo

Como resultado de la Revolucién Francesa, un grupo de personas, denominadas
capitalistas, tomaron bastante provecho del principio de libertad en sus negocios. Su
poder, obtenido por la riqueza, empezd a aumentar hasta oprimir a otro grupo social
denominado proletario. Ademas, el consumismo liegé a ser tan grande que ocurrié el

fenébmeno de la Revolucion Industrial.

Los empresarios suplieron la demanda del publico y los negocios comenzaron a ser
masivos. Ante tal situacidn, con el objeto de agilizar las transacciones comerciales,
recurrieron a la contratacion por medio de formularios, es decir, convenios redactados
previamente a la suscripcion de las partes. Lo negativo que trae este nuevo sistema es
que limita la libertad de estas, pues una de ellas se ve restringida a firmar un contrato

cuyas clausulas no son la manifestacion de sus intereses.
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El mundo de los negocios procedid a contratar de esta forma, pues el comercio
comenzd a evolucionar a tal grado que las partes ya no constituian un namero
pequerio, tampoco se reunian en el mismo lugar, ahora se encuentran dispersos en

varios lugares del mundo.

Por todas estas razones, la forma mas comun de contratar con las empresas grandes
era a través del contrato por adhesién, en el cual, quien define su contenido es la parte

“

econdmicamente poderosa. “... frente a la clasica concepcion del Derecho de la
contratacion en la que por definicion todos los negocios debian responder a las
legitimas expectativas de las partes y satisfacer sus necesidades concretas, hoy vemos
como existe una gran cant_‘idad de negocios que son concluidos de forma fria,

semiautomatica y despersonalizada”®.

Los contratos por adhesién aparentemente buscaban agilizar los procesos de

negociacion, pero en su mayoria contenian clausulas abusivas para el consumidor

Sin embargo, a través del tiempo, los sistemas legales se dieron cuenta de Ia
desigualdad que originaba este tipo de contratos. Es asi como surgen leyes que
protegen al consumidor y al usuario. Aunque las violaciones a los derechos de estos
sujetos continuaban, ya se tenia un avance, al existir un derecho reconocido suceptible
de ser reclamado. Ejemplo de ello, es la interpretacion de los contratos a favor de la

parte adherente.

2% Soro Russell, Oliver, Op. Cit., pag. 205.
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1.4.3.5 Limites exteriores

A. Limites que son producto de la codificacion
a.Limites negativos
o Laley

Se conoce que las leyes contemplan mandatos o prohibiciones que protegen intereses
colectivos, asi como derechos u obligaciones irrenunciables. El propio Diccionario de la
Real Academia Espariola lo define como un precepto en que se manda o prohibe algo
en consonancia con la justicia. Sin embargo, no todas las normas tienen la misma

obligatoriedad. Existen pues las normas dispositivas y las imperativas.

Las norma dispositivas son meramente supletorias, y prevén los efectos naturales de
un contrato, las partes pueden apoyarse en su contenido o prescindir del mismo. Soro
Russell lo explica asi: “Se trata por tanto de normas cuyo cumplimiento ‘a priori’ no es
estrictamente obligatorio, ya que las partes pueden derogarlas o apartarlas si acuerdan
otra cosa en el contrato. Normalmente regulan los distintos negocios juridicos de
caracter patrimonial o asociativo como la compraventa, el arrendamiento, el depésito, la
sociedad, eftc., negocios todos ellos en los que, como vimos, la autonomia de la

voluntad de las partes es bastante amplia™®.

* Ibid., pag. 220.
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Por su parte, las normas imperativas tienen un grado de obligatoriedad mas alto que
las dispositivas. Consisten en leyes que declaran expresamente su calidad de
imposicién o indican prohibiciones. Pueden sefalar condiciones, sin las cuales, el
contrato se tiene como inexfstente. Dentro de las normas imperativas, unas tienen
efectos positivos y otras negativos. Las primeras tienen por objeto presefvar la

naturaleza del contrato.

Soro Russell brinda como ejemplo la norma que regula la compraventa, ya que este
establece que en el aludido contrato, el vendedor debe obligarse a entregar un objeto y

a cambio, el comprador debera pagarle.

Es un ejemplo ad hoc, ya que si no se regulara a la compraventa de esta forma, no
seria un contrato de compravénta, si no se obligara al comprador a pagar el objeto que
recibe, se estaria frente a una donacion, y por lo tanto se desvirtia totalmente. En
cambio, las normas imperativas con efectos negativos para la autonomia de la
voluntad, son aquellas que de forma radical, prohiben a las partes determinar el

contenido del contrato que deseen efectuar.
o Limites derivados de la moral y de las buenas costumbres

Pueden considerarse como limites a la autonomia de la voluntad, cuando a pesar de no
estar prohibido por la ley determinado acto, este resulte inmoral o contrario a las

buenas costumbres.
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Ello no sera responsabilidad del legislador, pues este ante sus limitaciones
propiamente humanas, no puede prever el uso que los sujetos pueden hacer de las
normas, verbigracia, un fraude de ley. Por eso, se considera muchas veces que el

control del respeto a la moral, estara bajo la responsabilidad de los juzgadores.
o Limites derivados del orden publico

El Estado debe velar por mantener el orden pﬂblico en su busqueda por la correcta
organizacion de la sociedad. Sin embargo, no todas las veces puede resultar
favorecedor en la libertad para contratar. Ello se debe a que existe un orden publico
tradicional y otro innovador. El primero es el que predomina en la politica, pretende
conservar muchas veces un estatus quo, 1o cual naturalmente depende de la voluntad
de los gobernantes. Por otro lado, se encuentra un orden publico dinamico, que

normalmente es el factor econédmico y que busca los cambios para logar el desarrollo.

E! tradicional es el que muchas veces resulta negativo para ia contratacion, pues limita
a las partes, quienes en este caso son comerciantes y conocen mejor lo que les

conviene al innovar sus procedimientos en el trafico de bienes y servicios.

b.Limites positivos

Ya que los contratos privados son producto del ingenio humano, es normal que sean
imperfectos; ante las omisiones o defectos que estos tengan, la ley y los juzgadores

pueden intervenir para suplir tales deficiencias.
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Soro Russell lo explica de esta manera: “En efecto, pocos seran los contratos que
tengan que enfrentarse a circunstancias y acontecimientos que no habian sido
previstos en un principio y muchos los que no contengan la respuesta a algunos de los
problemas que van surgiendo en el marco de su ejecucion. Asi siempre se daran
situaciones frente a las cuales la letra del convenio no resuelve cuél ha de ser el
comportamiento de las partes. Dicho de ofro modo mas sencillo, es bastante inusual

que un contrato no tenga alguna que otra laguna de regulacién™2,

B. Intervencion del Estado en la economia

Como se ha sefalado previamente, el Estado puede intervenir en la contratacion
privada por medio de las leyes. Generalmente, esta injerencia es consecuencia de la
realizacién de sus fines, en este caso, el bienestar colectivo, que segun la Constitucidén

Politica que se trate, promulgara que el interés social prevalece sobre el particular.

El Estado puede intervenir en la economia de distintas formas. Ya se mencioné que
puede lograrlo a través del establecimiento de leyes que determinen a los particulares
cuales son sus facultades y limitaciones. Otro ejemplo es la imposicién de tributos, la

generacién de empleo, la creacién de politicas econdmicas, entre otras.

En todo caso, el poder publico tiene las herramientas para beneficiar a la colectividad,

pero a su vez, debera observar aquellos derechos propios de los particulares.

* |bid, pag. 240.
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CAPITULO I

2. Incoterms
2.1 Camara de Comercio Internacional

Tras haber definido el principio de la autonomia de la voluntad, sus principios,
funciones y limites, cabe mencionar que en busqueda de su promocion, los
comerciantes se han agrupado, creando asociaciones, gremios y camaras, tanto a nivel
nacional como internacional. Ejemplo de ello es la Camara de Comercio Internacional
ente formulador de los términos de comercio internacional, también llamados

Incoterms.

2.1.1 Definicion de Camara de Comercio Internacional

La Camara de Comercio Internacional (ICC por sus siglas en inglés) es una
organizacién que tiene por objeto mejorar el desarrollo de una economia abierta con la
firme conviccidn de que las transacciones comerciales internacidnales conducen a la
prosperidad global y la paz entre las naciones. Sus actividades estan dirigidas a

promover el comercio, los servicios y la inversion internacional.

Busca eliminar obstaculos y distorsiones; promover el principio de libertad y
competencia leal entre las empresas; asi como fomentar el crecimiento econémico de
paises desarrollados y en vias de desarrollo, particularmente con una visién de integrar

todas las naciones en el mundo de la economia.
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Este ente estda comprometido a combatir el proteccionismo en todas sus formas', a
expandir el movimiento de bienes, servicios, capital y tecnologia, haciendo
recomendaciones, a través de sus politicas, en asuntos de caracter internacional y
transmitiendo a las naciones sus principios con el objetivo: de que lleguen a ser valores
en la practica y asi facilitar las transacciones que rebasan fronteras. Esta convencido
de la importancia que tiene aumentar el respeto de los estandares de conducta

basados en la equidad y la buena fe.

El instrumento constitutivo de la ICC afirma que dicha camara retine varios sectores del

mercado para:

o Representar el comercio, industria, financiamiento, transporte, seguros y en general
todos los sectores de los negocios internacionales.

o Determinar las perspectivas que tienen las corporaciones, compaiias,
organizaciones, firmas e individuos vinculados en el comercio internacional y otras
actividades similares, y a partir de ello, difundirlas a las instituciones
intergubernamentales. En el caso de los gobiernos, los instrumentos para transmitir
estas ideas, son los directores de la Camara designados a cada Estado.

o Asegurar que las acciones que se realicen sean efectivas y consistentes en los
campos econdmicos y legales, de manera que se contribuya a fomentar el
crecimiento econémico armonico y la libertad del comercio internacional.

o Proveer servicios especializados para la comunidad internacional en materia de

negocios.
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naciones.

2.1.2 Origen de la Camara de Comercio Internacional

Las primeras camaras de comercio fueron creadas en Europa Continental y en paises
como Reino Unido (1973), pero fue hasta 1919 que se fundé una camara internacional
con el objetivo que persiste‘ hasta la actualidad. Su primer presidente fue Etienne
Clémentel, un ex ministro de comercio francés. Sus ideas se concretizaron por primera
en Paris y fue gracias a él que se creé en 1923 la Corte de Arbitraje dentro de la misma
Camara de Comercio Internacional. Sus primeros miembros fueron Bélgica, Gran
Bretaria, Francia, ltalia y los Estados Unidos, actualmente son aproximadamente 120

naciones las que lo integran.

2.1.3 Miembros de la Camara de Comercio Internacional

1

La ICC esta compuesta por miembros que comparten el objetivo establecido en su
Constitucion. Pertenecen a un Comité Nacional o a un Grupo, siendo elegibles para

obtener una membrecia:

a. Organizaciones nacionales y legales que representen intereses comerciales y
profesionales, mas nunca politicos.
b. Corporaciones, compaiias, firmas, individuos y otros entes legales relacionados

con el comercio internacional.
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2.1.4 Estructura de la Camara de Comercio Internacional

Se encuentra organizada de la siguiente forma:

a. Consejo: es el equivalente a una asamblea general en el que los delegados de las

distintas naciones son ejecutivos de negocios y no representantes
gubernamentales. Es el organo supremo. Los Comites Nacionales nombran
delegados para integrar el Consejo. Sus reuniones ordinarias se llevan a cabo dos

veces al afio.

Comités Nacionales y Grupos: representan a la ICC en sus respectivas naciones.
Su funcién es asegurarse que los paises tomen en cuenta las ideas de la Camara,
lo cual efectian al momento de formular recomendaciones a los gobiernos y a

organismos internacionales.

Presidencia, Secretario General y Directorio: el Consejo elige al Presidente y
Vicepresidente para que ejerzan ese cargo durante dos afios. El Consejo también
elige al Directorio, cuya funcién es implementar la politica de la ICC en base a las
recomendaciones del Presidente. El Directorio esta integrado por 15 a 30 miembros,

quienes ostentan el referido cargo durante tres afos.

Por su parte, el Secretario General encabeza la Secretaria Internacional y trabaja
con los Comités Nacionales para ejecutar el programa de trabajo de la ICC. Su
nombramiento lo realiza el Consejo con base a la iniciativa de la Presidencia y con

la recomendacién del Directorio.
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d. Comisiones: integradas por asociaciones y miembros de compafiias. Son expertos
en negocios que colaboran en la formulacién de la politica de la ICC. Se enfocan en
el estudio de las iniciativas gubernamentales que afectan el campo comercial al que
se dedican, de manera que preparan proyectos beneficiosos para ser presentados

ante los gobiernos y organizaciones internacionales.

Ademas de las ya enunciadas funciones que tienen los integrantes de la ICC, hay una
en especifico que interesa para esta tesis. Es una funcién que involucra a la entidad en
si y a los usuarios de sus servicios y consiste en la creacién de textos sobre la materia,
la distribucion de material util para capacitacion y en especial la emisiéon de guias para

el comercio, dentro de las cuales se encuentran los Incoterms.

2.1.5 Relacion de la Cémaré de Comercio Internacional con los Incoterms 2010

La ICC cred los Incoterms por primera vez en 1936, producto de propuestas de sus
miembros, quienes vieron en ellos utilidad para crear un lenguaje universal entre
comerciantes que facilitara sus negocios, superando los problemas que surgen por

diferentes interpretaciones que se pueden dar sobre un mismo asunto.

Sin embargo, estas reglas de comercio no son estaticas y se renuévan con el tiempo
dependiendo de las necesidades que surjan, es asi como se actualizan cada cierto
tiempo. Las versiones que se han publicado hasta la actualidad son de los afios 1953,
1980, 1990, 2000 y 2010. Esta ultima entré en vigencia a partir del primero de enero de

2011.
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2.2 Incoterms
2.2.1 Definicion

Como parte de los usos y costumbres comerciales, los Incoterms son ‘un conjunto de
reglas internacionales establecidas por la Camara de Comercio Internacional para la
interpretacion de los términos comerciales. Estas reglas establecen las condiciones
para la entrega de mercaderia, indicando a cudl de las partes (vendedor o comprador)

pertenecen las obligaciones, costos y riesgos.

2.2.2 Origen

Las reglas creadas por comerciantes siempre han existido, pero formuladas de la forma
mas técnica, surge recientemente. El primer antecedente que se tiene sobre reglas que
regulan la entrega de mercancias, fueron las “American Foreign Trade Definitions”,
creadas en Estados Unidos, cuya ultima revisién se llevdé a cabo en 1941 y fueron
derogados en 1985. De esta idea nacen los Incoterms en 1936, por iniciativa de los

miembros de la Camara de Comercio Internacional.

Los Incoterms no son los Unicos usos comerciales que se han materializado en
normas. Otras reglas de comercio internacional, que han sido creadas son los
Combiterms en 1969, cuyo uso mayoritario es en Europa. No compiten con los
Incoterms, sino que son un agregado para traducir la parte legal de los Incoterms,
especificamente en relacion a la division de los costos entre el vendedor y el

comprador y en cuanto al transporte transfronterizo. '
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2.2.3 Naturaleza

Los Incoterms no son parte de una legislacion, sino que se convierten en ley para las
partes al establecerse en sus contratos, como consecuencia del principio de pacta sunt
servanda. Si no se incluyen én el contrato de compraventa, no sera posible invocarlos
al momento que surja un conflicto en su interpretacion. La naturaleza de los Incoterms

se encuentra en la costumbre comercial.

2.2.4 Caracteristicas

- Conforman un lenguaje universal

- Deben expresarse en los contratos y nunca presumirse
- Se expresan en siglas o abreviaturas

- Senalan el lugar de entrega de la mercaderia

- Son de facil comprension |

- Se actualizan conforme a las necesidades comerciales
- Determinan las obligaciones, costos y riesgos

- Son aplicados a transporte maritimo, terrestre, aéreo o multimodal

2.2.5 Objetivo de los incoterms

Tienen por objeto establecer un conjunto de reglas internacionales para la
interpretacion de los términos mas utilizados en el comercio internacional, de manera
que se utilice el mismo lenguaje comercial, es asi como busca uniformizar los

diferentes usos y costumbres comerciales.
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2.3 Términos de los Incoterms 2010

0O

Transportista (carrier): es la parte con la que se contrata el transporte.
Formalidades aduaneras (customs formalities): requisitos a ser cumplidos con el
objeto de observar las normas aduaneras e incluyen documentos, titulos,
informacion o inspecciones.
Entrega: lugar en el que el riesgo de pérdida o dafios de la mercaderia pasa del
vendedor al comprador.
Documento de entrega: documento que prueba que el producto fue entregado. Este
puede ser un documento de transporte, un archivo electrénico o un recibo para el
caso de los Incoterms EXW, FCA, FAS y FOB.
Archivo electronico (elecfronic record): informacidn constituida por uno o0 mas
mensajes electrénicos. Es funcionalmente equivalente a cualquier documento de
correspondencia en papel.
Empaque: este término es utilizado para diferentes propésitos:
Embalaje de los productos que cumpla lo convenido en el contrato de venta.
Embalaje del producto para los bienes que seran transportados.

El almacenamiento de los bienes empacados en contenedores u otros similares.

2.4 Clasificacion y contenido de los Incoterms 2010

Esta versiéon esta integrada por once Incoterms que se presentan en reglas para

cualquier modo de transporte y reglas para transporte maritimo y fluvial. Se resalta que

su contenido puede ser modificado por las partes en algunos aspectos.
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Esos cambios deben ser expresados detalladamente en el contrato para no ocasionar
confusiones; de no ser asi, deberan observar lo que la Camara de Comercio

Internacional ha previsto en los Incoterms 2010.

Para efectos de su analisis, la primera letra de cada Incoterm sefala las pautas para
determinar cual de las partes tiene ciertas obligaciones y hasta dénde se extienden

estas:
Término en E: EXW

Ex Works= En fabrica

El vendedor pone las mercancias a disposicion del comprador en sus propios locales;
esto es, una entrega directa a la salida. Este Incoterm es valido para todo tipo de

transporte. Es mas favorable para el exportador y menos favorable para el importador.
Términos en F: FCA, FAS y FOB

El vendedor es el encargado de entregar la mercancia a un medio de transporte
elegido por el comprador; esto es, una entrega indirecta sin pago del transporte

principal por parte del primero.

Términos en C: CFR, CIF, CPT y CIP
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W
ey

El vendedor contrata el transporte, pero sin asumir el riesgo de pérdida o dafio de la

¢, A

mercancia o de costos adicionales por los hechos acaecidos después de la carga y

despacho; esto es, una entrega indirecta con pago del transporte principal.

Términos en D: DAT, DAP y DDP

El vendedor soporta todos los gastos y riesgos necesarios para llevar la mercancia al
pais de destino; esto es una entrega directa a la llegada. Los costos y los riesgos se

transmiten en el mismo punto, como los términos en E y los términos en F.

Los términos en D no se recomiendan cuando el pago de la transaccion se realiza a

través de un crédito documentario, pues las entidades financieras no suelen aceptarlo.

2.4.1 Reglas para cualquier modo o modos de transporte

Son siete Incoterms los que pueden usarse para cualquier tipo de transporte. Al
referirse a cualquier medio de transporte, se hace alusiéon al transporte terrestre,

maritimo y aéreo.

Incluso se emplean para aquellos negocios en los que se utilizan varios transportes. Es
decir, no se limitan unicamente a la eleccién de un medio. Por ejemplo, que un barco
sea utilizado para el traslado de la mercaderia en una regién y luego sea transportada

por camién. A esta modalidad también se le conoce como transporte multimodal.
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2.4.1.1 EXW En Fabrica (Ex Works)

El vendedor coloca las mercancias a disposicion del comprador en sus propios locales
o instalaciones (taller, fabrica, almacén, etc.); como se explico, esta es una entrega
directa a la salida. Este Incoterm es valido para todo tipo de transporte. Es mas
favorable para el exportador y menos ventajoso para el importador. El vendedor no
tiene que cargar la mercancia en un vehiculo receptor. Es el mas recomendable para el

intercambio doméstico, es decir, dentro de un mismo pais.

Existen tres puntos en los que las partes deben prestar mas atenciéon cuando se trata

del término EXW:

El vendedor no tiene el deber ante el comprador para cargar la mercancia, incluso si

esta en mejor condicion para hacerlo.

o Si se hiciera de otra forma, el vendedor debera tomar en cuenta, que la carga
constituye un servicio, que implica gastos para él, ya que para ello requerira de
personal. Ademas, hacerlo conlleva asumir los riesgos y expensas (por ejemplo,
que el bien sufra un dafo al ser cargado). De cualquier manera, si las partes
estuvieran de acuerdo con estas implicaciones, el Incoterm mas apropiado, es el
FCA.

o El comprador debera tomar en cuenta, que el vendedor no estd obligado a
organizar el despacho de exportacion, es decir, a realizar los tramites que conlleve

esta actividad.

47


EMI 01
Text Box


o El comprador no esta obligado a proporcionar informacioén al vendedor sobre lo que
hara con la mercaderia; sin embargo, este puede solicitarla cuando sea para fines

fiscales.
a) Obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia

o Entregar la factura correspondiente.

o Cuando sea necesario y a peticion, expensas y riesgo del comprador, debera
ayudarlo a obtener la licencia de exportacién. asi como la informacién necesaria
para acreditar la seguridad de la mercancia.

o No es su obligacion contratar el transporte y el seguro, pero lo estara si asi lo
solicita el comprador, bajo su riesgo y expensas.

o Entregar la mercaderia en el lugar, fecha o plazo acordado. Si no se ha convenido
el punto y hay varios disponibles (diversos locales que pueda tener), elegira el que
mejor le convenga.

o Sobre él, pesan los riesgos de pérdida o dafios causados a la mercaderia hasta que
se haya entregado.

o Pagar los costos que conlleve el mantenimiento de la mercancia hasta que sea
entregada.

o Notificar al comprador de todo aviso necesario para que reciba la mercaderia.

o No tiene la obligacién de otorgar al comprador documentos de entrega.

o Pagar los gastos necesarios para verificar el peso o calidad de un producto, asi

como su embalaje.

48


EMI 01
Text Box


b) Obligaciones del comprador

Pagar el precio de la mercancia de conformidad con el contrato de compraventa.

O

o Realizar todos los tramites aduaneros para la exportacién de la mercancia.

o No tiene la obligacion ante el vendedor, de realizar un contrato de transporte y/o de
seguro, pues puede optar por transportarlo €l mismo, o asumir la pérdida del bien
hasta que llegue a su destino.

o Correr con los riesgos de pérdida o dafio una vez entregada la mercaderia, o
cuando la fecha o plazo de entrega haya expirado.

o Pagar los gastos derivados de los derechos e impuestos, asi como cualquier tramite
aduanero.

o Dar aviso al vendedor si desea cambiar el punto de entrega, la fecha o el plazo.

o Proporcionar al vendedor prueba de haber recibido la mercaderia.

o Colaborar con el vendedor para suministrarle cualquier informacion que sea

necesaria, con el objeto de mantener la seguridad de la mercancia.

2.4.1.2 FCA Franco Porteador (Free carrier)

Este Incoterm se caracteriza principalmente por el hecho de que el vendedor entrega
las mercancias al transportista o a la persona indicada por el comprador en el local de
este o en otro lugar establecido. Las partes deben prever claramente en su contrato el
punto de entrega, ya que este definira el traslado de la responsabilidad sobre los
riesgos del vendedor al comprador. Para ello, serd recomendable que indiquen la

direccion exacta de tal punto..
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a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercaderia

o Entregar la factura.

o Obtener a su propio riesgo y expensas, la licencia de exportacion.

o Realizar todos los tramites aduaneros de exportacién.

o No tiene obligacién para contratar el transporte y el seguro.

o La entrega se concreta cuando: si es en sus instalaciones, cuando la mercancia se
haya cargado en el medio de transporte; en otros casos, al poner en disposicion del
porteador o de otra persona designada por el comprador, la mercaderia.

o Asumir los riesgos de pérdida o dano hasta que la mercancia se haya entregado.

o Pagar los tramites aduaneros.

o Notificar al comprador, con suficiente tiempo, de cualquier cambio en la entrega de
la mercancia.

o Entregar al comprador, prueba de que la mercancia se ha entregado.

o Pagar los gastos de verificacién y embalaje.

o Brindar al comprador la informacién necesaria para la importacion de la mercaderia.

b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercaderia.
o Contratar el transporte. Esta obligado a suscribir un contrato de transporte, con una
compafiia de confianza. Sin embargo, en cuanto al seguro, no se encuentra

obligado a contratarlo.
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o Asumir los riesgos de pérdida o dafio del bien en los siguientes casos: cuando una
vez entregada la mercancia, no le notifica debidamente al vendedor sobre la
designacion del porteador o si éste no se hace cargo del producto.

o Notificar al vendedor el nombre del porteador u otra persona desinada para el
efecto, el plazo o fecha de entrega, el transporte y el lugar de recepcién.

o Aceptar la prueba de entrega brindada por el vendedor.

2.4.1.3 CPT Transporte pagado hasta (Carriage paid to)

Conforme este Incoterm, el vendedor entrega la mercancia al transportista (0 a ofra
persona nominada por el comprador) en el lugar convenido. El vendedor contrata al

transportista y paga los costos para trasladar el producto al lugar de destino.

CPT tiene dos aspectos importantes, consistentes en que el riesgo y los costos son
transferidos en diferentes lugares. Las partes deben sefalar de forma precisa en el
contrato el lugar de entrega (donde el riesgo pasa al comprador) y el lugar de destino
de la mercaderia (punto en el que se transfieren los costos). Si es necesario que
durante el traslado de la mercaderia, se utilicen varios porteadores, se entendera por

entregada con el primero ellos, para efectos de la transmision de riesgos.
a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercaderia y entregar factura.

o Adaquirir, a sus propias expensas, la licencia de exportacion.
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o Realizar todos los tramites aduaneros de exportacion.

o Contratar el transporte mas no el seguro.

o Eltransporte utilizara la ruta que considere como usual y en la forma acostumbrada.

o Asumir los riesgos de pérdida o dafio hasta que la mercaderia se haya entregado
en el punto acordado.

o Asumir los costos del flete, carga, descarga, derechos e impuestos.

o Notificar al comprador que la mercancia se ha entregado.

o Entregar al comprador documento de entrega, el cual tiene por objeto darle Ia
facultad para reclamar la mercancia.

o Se emite en forma negociable y en varios originales.

o Con este, el comprador incluso puede vender la mercancia cuando se encuentra en
transito.

o Pagar las operaciones de verificacion y el embalaje.

b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia.

o Adquirir la licencia de importacién.

o Efectuar los tramites aduaneros de importacion.

o Asumir los costos que impliquen la obtencién de derechos, ‘impuestos y demas
gastos pagaderos en la exportacién, asi como la descarga de la mercancia.

o Indicar al vendedor el lugar de destino y el punto de recepcién con suficiente
anticipacion.

o Asumir los gastos de inspeccién que su pais requiera.
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2.4.1.4 CIP Transporte y seguro pagado hasta (Carriage and insurance paid to)

CIP también implica que el vendedor entrega la mercancia al transportista o0 a otra
persona designada por el comprador en un lugar acordado. El vendedor paga el
transporte hasta el destino convenido. Se diferencia del anterior Incoterm en que el
vendedor contrata el seguro contra riesgo de pérdida o dafio que pueda ocurrir durante

el transporte. L.a cobertura del seguro es minima.

En esta regla, los riesgos y los costos son transferidos en diferentes lugares al igual

qgue en el CPT.
a) obligaciones del vendedor

o Suministrar el producto y la factura.

o Obtener a su propio riesgo y expensas, la licencia de exportacion

o Realizar todos los trémiteé aduaneros de exportacién.

o Contratar el transporte, para lo cual utilizara la ruta que considere como usual en
SUS Negocios.

o Contratar el seguro de carga con una compafiia de buena reputacién. Este contrato
debera cubrir como minimo, el precio de la mercancia mas un 10%, haciendo un
total de 110%. Tendra sus efectos desde el punto de entrega hasta el lugar de
destino.

o Es indispensable que el vendedor proporcione al comprador la péliza

correspondiente.
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o Asumir los costos del flete, de la carga y descarga, los tramites aduaneros
necesarios para la exportacion.

o También debera pagar los derechos e impuestos de exportacion.

o Notificar al comprador sobre la entrega del bien.

o Cuando el comprador lo requiera, debera entregarle un documento de entrega, que
lo faculte, para vender la mercancia cuando se encuentre en transito, mediante la
transferencia del documento a un comprador posterior.

o Este documento debera ser negociable y extenderse en varios originales.

o Asumir los costos de las operaciones de verificacion y el embalaje.

b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia.

o Obtener la licencia de importacion.

o Llevar a cabo todos los tramites aduaneros de importacién.

o Asumir los riesgos de pérdida o dafio desde el momento en que se le entrega la
mercancia.

o Cubrir los costos de los tramites aduaneros de la importacion y los gastos en que se
incurran mientras la mercancia esté en transito,

o Cubrir los costos de la descarga, gastos adicionales, y el seguro adicional (cuando
haya dispuesto adquirirlo).

o Notificar al vendedor, con suficiente tiempo, el lugar de destino que desee.

o Pagar los gastos de inspeccion del producto que requieran las autoridades de su

pais.
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2.4.1.5 DAT Entregado en la Terminal (Delivered at terminal)

El vendedor entrega la mercancia cuando una vez descargada del medio de transporte,
es puesta a disposicién del comprador en la terminal designada ubicada en el puerto o

lugar de destino.

Por terminal se entiende cualquier lugar techado o no, puede ser un muelle, almacén,

patio de contenedores en la carretera, ferrocarril o terminal de carga aérea.

a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia y la factura.

o Obtener, a su propio riesgo y expensas, la licencia de exportacién.

o Efectuar los tramites aduaneros de exportacion.

o Contratar el transporte hasta la terminal, puerto o lugar de destino acordado. Si no
se acuerda una terminal especifica, y los usos no determinan nada al respecto,
podra elegirlo segln su conveniencia.

o No se encuentra obligado a contratar el seguro.

o Descargar la mercancia de los medios de transporte al llegar a su destino.

o Asumir los riesgos de pérdida o dafios hasta que se haya entregado el producto.

o Asumir los costos de los tramites aduaneros de exportacién, y los derechos e
impuestos que conlleve.

o Notificar al comprador, con suficiente anticipacion, sobre el envio de la mercancia

con el objeto de que se prepare para su recepcion.
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o Pagar los costos de las operaciones de verificacion y el embalaje.

o Otorgar al comprador algiin documento que acredite la entrega de la mercancia.

b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia y recibir la mercaderia.

o Obtener la licencia de importacion.

o Efectuar todos los tramites aduaneros de importacién.

o No tiene la obligacion de contratar el seguro.

o Asumir todos los riesgos de pérdida o dafio desde el momento en que la merc_:aderia
de se haya entregado.

o Pagar costos adicionales y los tramites aduaneros, incluyendo los derechos,
impuestos y demas gastos de importacion.

o Notificar al vendedor, con suficiente anticipacion, sobre el punto para la recepcién

de la mercancia.

2.4.1.6 DAP Entregada en lugar (Delivered at place)

El vendedor es responsable de entregar la mercancia en el lugar de destino convenido
sin bajarla del transporte. Es decir, la entrega queda configurada cuando la mercancia
se pone a disposicién del comprador en el medio de transporte. El vendedor tiene la
obligacion de encargarse de todo lo que conlleve la exportacién del producto, mas no la
importacién del mismo. En otras palabras, se encargara de que la mercaderia salga de

su pais, pero no sera responsable de la entrada de la misma a otro.
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a) Obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia y entregar la factura.

o Obtener la licencia de exportacion.

o Realizar todos los tramites aduaneros de exportacion.

o Contratar el transporte hasta el lugar convenido o de destino. Si no se acordé en el
contrato un punto especifico, podra elegirlo segin su conveniencia.

o No esta obligado a contrafar el seguro.

o Entregar la mercaderia preparada para su descarga.

o »Correr con los riesgos de pérdida o dafio hasta que se haya entregado la
mercancia.

o Asumir los costos derivados de los tramites aduaneros, derechos, impuestos y
demas gastos de exportacion.

o Notificar al comprador de que la mercancia ha sido enviada, de manera que se
prepare para su recepcion.

o Proporcionar al comprador, documento que le permita la recepcién de la mercancia.

o Pagar los gastos de operaciones de verificacion y embalaje.
b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia.
o Obtener la licencia de importacién.
o Efectuar los tramites aduaneros de importacion.

o No esta obligado a contratar el transporte ni el seguro.
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o Asumir los riesgos de pérdida y dafio a partir de la entrega de la mercaderia.
o Asumir los costos de descarga, costos adicionales, tramites aduaneros, derechos,
impuestos y demas gastos de importacién.

o Auvisar al vendedor con suficiente anticipacion sobre el lugar de destino.

2.4.1.7 DDP Entrega derechos pagados (Delivered duty paid)

Con DDP, el vendedor configura la entrega de la mercancia cuando se pone a
disposicién del comprador. El producto no sélo sale del pais, sino que debe entrar al
otro (destino). Esta regla es aplicable tanto para la exportacién, como para la
importacion. La mercancia debe, al momento de la entrega, estar preparada para su

descarga.

La parte vendedora corre con todos los riesgos y costos para llevar la mercancia a su
destino, tiene la obligacién de despacharla para su importacién y exportacion, pagar los

derechos que ello implique, asi como realizar todos los tramites aduaneros.
a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia y entregar la factura.

o Obtener la licencia de exportacion e importacion, asi como llevar a cabo todos los
tramites aduaneros.

o Contratar el transporte hasta el lugar convenido o de destino. Si no se acordé en el

contrato un punto especifico, podra elegirlo segin su conveniencia.
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o No esta obligado a contratar el segufo.

o Correr con los riesgos de pérdida o dafio hasta que la mercancia se haya
entregado.

o Asumir los gastos de descarga, tramites aduaneros derivados de la exportacién e
importacion.

o Pagar los derechos, impuestos y otros gastos relacionados.

o Notificar al comprador sobre el envio de la mercancia con el objeto de que se
prepare para su recepcion.

o Proporcionar al comprador algin documento que le permita la recepcién de la
mercancia.

o Pagar los gastos de operéciones de verificacion

o Pagar el embalaje.
b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia ¢

o Proporcionar, a solicitud del vendedor y bajo sus expensas, cualquier informacién
necesaria para la obtencion de la licencia de importacién.

o No esta obligado a contratar el transporte

o No esta obligado a contratar el seguro.

o Correr con todos los riesgos de pérdida o dafios desde el momento en que la
mercancia se haya entregado.

o Asumir los costos de descarga de la mercancia y cualquier otro costo adicional que

el vendedor haya tenido que contraer por alguna omisién de su parte.

59



EMI 01
Text Box


o Notificar al vendedor con suficiente antelacién, sobre el plazo, fecha y lugar de
entrega.

o No esta obligado ante el vendedor, a pagar los costos de cualquier inspeccion
obligatoria previa al embarque, incluso si fuere ordenada por las autoridades del

pais de exportacion o importacion.

2.4.2 Reglas para el transporte maritimo y fluvial

Se caracterizan por utilizar un puerto como punto de entrega.

2.4.2.1 FAS Franco al costado del buque (Free alongside ship)

Esta regla es aplicable cuando se transporte la mercancia por mar o por vias
navegables interiores. La entrega de la mercancia se configura cuando es colocada al
costado del buque designado por el comprador en el puerto de embarque convenido.
Por Puerto de embarque se entiende aquél en el cual un objeto se introduce a un barco
con el propésito de ser trasladado de un lugar a otro. El vendedor estara obligado a

despachar la mercancia para su exportacién, mas no para su importacion.

a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia y la factura.
o Obtener la licencia de exportacion.

o Realizar todos los tramites aduaneros de exportacion.
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o No estéa obligado a formalizar contrato de transporte ni de seguro.

o Entregar la mercancia colocandola al costado del buque designado por el
comprador en el puerto de embarque. Si el contrato no sefiala en qué punto del
puerto, podra elegirlo segtn le convenga. |

o Correr con todos los riesgos de pérdida o dafio hasta que se haya entregado la
mercancia.

o Asumir los costos de los tramites aduaneros de exportacién asi como los derechos,
impuestos y otros gastos relacionados.

o Dar aviso al vendedor de que la mercancia ha sido entregada.

o Entregar al comprador prueba de que la mercancia se ha entregado.

o Pagar los costos de las operaciones de verificacion y el embalaje.
b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia.

o Obtener la licencia de importacion.

o Realizar todos los tramites aduaneros de importacién.

o Contratar el transporte, mas no esta obligado a contratar el seguro.

o Correr con los riesgos de pérdida o dafio una vez entregada la mercancia.

o Asumir los costos adicionales en caso de que el buque que haya designado no
llegue a tiempo.

o Notificar al vendedor con tiempo suficiente, sobre el nombre del buque, el punto de
carga y la fecha o plazo para la entrega.

o Pagar los costos de inspeccién que su pais le requiera.
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2.4.2.2 FOB Franco a bordo (Free on board)

El vendedor entrega la mercancia a bordo del buque designado por el compraddr en el
puerto de embarque elegido por este. El riesgo de pérdida o dafio a la mercancia se
transmite al comprador cuando se coloca a bordo del buque. Se sugiere tomar en
cuenta que Unicamente se le exige al vendedor el despacho de la mercancia para la

exportacion, mas no para su importacion.

No se utiliza con la mercancia en contenedores, porque estos se entregan
habitualmente en un almacén, no en un buque. En ese caso, si las partes no desean

que se entregue la mercancia a bordo del buque, deben utilizar el término FCA.

En esta regla se utiliza el conocimiento de embarque como documento que sirve de
constancia de la entrega y recepcion de una mercancia transportada por via naviera. El
conocimiento de embarque es un documento privado que sirve de prueba para hacer
constar la propiedad de la mercancia, confiere a su tenedor la posesion civil del bien.
Permite al propietario negociar la mercaderia con la cesion del instrumento. En la
legislacion guatemalteca, se encuentra previsto en los Articulos 588, 589 y 590 del

Cébdigo de Comercio de Guatemala.

a) obligaciones para el vendedor

o Suministrar la mercancia.

o Suministrar la factura comercial.
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o Obtener la licencia de exportacién.

o Efectuar todos los tramites aduaneros de exportacién.

o No tiene la obligacion de contratar el transporte ni el seguro.

o Entregar la mercancia poniéndola a bordo del buque designado por el comprador.

o Correr con los riesgos de pérdida o dafio hasta que se haya entregado la
mercancia.

o Asumir los costos de exportacion, asi como los derechos, impuestos y demas
gastos relacionados.

o Notificar al comprador de que la mercancia ha sido entregada (entregandole prueba
de ello) o bien, dar aviso de que el bugue no se ha hecho cargo de la misma.

o Asumir los costos de las operaciones de verificacion y el embalaje.

b) obligaciones para el comprador

o Pagar el precio de la mercancia.

o Obtener la licencia de importacion.

o Realizar todos los tramites aduaneros de importacion.

o Contratar el transporte,

o No esta obligado a contratar el seguro.

o Asumir los riesgos de pérdida o dafios causados a la mercancia desde el momento
en que se haya entregado.

o Pagar cualquier costo adicional que sea producto de alguna omisién de su parte en
relacién a lo acordado en el contrato.

o Pagar los derechos, impuestos y gastos de importacion.
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o Asumir los gastos que surjan como consecuencia de que el buque designado por el
comprador no haya llegado a tiempo.

o Notificar al vendedor con suficiente antelacién, sobre el nombre del buque, el punto
de carga y el momento de entrega dentro del plazo acordado.

o Pagar los costos de inspeccion que su pais requiera.

2.4.2.3 CFR Costo y flete (Cost and freight)

El punto medular en este término consiste en que la empresa vendedora entregue la
mercancia a bordo del buque, este es el momento en que los riesgos se transmiten. Es
por ello que resulta recomendable sefalar lo mas precisamente posible, el punto en el

puerto de destino en que sera entregado el bien.

a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia y la factura comercial.

o Obtener la respectiva licencia de exportacion y realizar los tramites aduaneros
necesarios.

o Contratar el transporte desde el punto de entrega hasta el puerto de destino.

o No tiene la obligacién de contratar un seguro.

o Entregar la mercancia a bordo del buque.

o Corre con los riesgos hasta que se haya entregado la mercaderia en el buque.

o Pagar los costos que conlleve el transporte de la mercaderia hasta llevarla a bordo
del buque, tal como el flete, la descarga, tramites aduaneros, derechos e impuestos

de exportacién.
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Notificar al comprador de cualquier medida que haya tomado; de manera que este
se prepare para la recepcioén de la mercancia.

Proporcionar al comprador el documento de.transporte usual para el puerto de
destino acorado, de manera que le permita el reclamo de la mercancia al porteador
o incluso la venta de la misma aunque esté en transito.

Pagar los costos de embalaje.

Proporcionar la informaciéon necesaria al comprador.

b) obligaciones del comprador

(@)

Pagar el precio .

Pagar la licencia de importacion

Cubrir los tramites que conlleve la importacion.

Recibir la mercaderia en el puerto designado en el contrato correspondiente.

Correr con todos los riesgos de pérdida o dafo que puedan ocurrir a la mercancia a
partir del momento en que se haya entregado en el buque.

Notificar al vendedor, cuando tenga facultad para ello, sobre el lugar que ha elegido
como destino para la mercancia.

Pagar los costos de inspeccion.

Brindar al vendedor cualquier informacién necesaria para cumplir con sus
obligaciones.

Reembolsar al vendedor todos los costos y gastos en que este haya incurrido al
brindarle la informacién que le haya requerido.

Aceptar el documento de transporte.
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2.4.2.4 CIF Costo, seguro y flete (Cost, insurance and freight)

El vendedor realiza la entrega de la mercancia a bordo del buque en el puerto de
embarque convenido (momento en el que se transfieren los riesgos de pérdida o dario
al comprador). El vendedor debe pagar los costos y el flete necesarios para hacer
llegar la mercancia al puerto de destino acordado. Ademas, estara obligado a

despachar la mercaderia para su exportacién, pero no se hara cargo de su importacion.

El vendedor debe contratar un seguro para cubrir los riesgos de la mercancia por
pérdida o dafio durante su transporte (el cual puede ser de cobertura minima) y pagar
la prima correspondiente. Puede optar por uno de cobertura total, pero debera tomar
en cuenta que el valor de la mercancia aumentara. El seguro minimo cubrira el precio
de las mercancias mas el 10% (esto es 110%). Si el comprador desea mayor cobertura
necesitara acordarlo expresamente con el vendedor o contratar su propio seguro

adicional.
a) obligaciones del vendedor

o Suministrar la mercancia y la factura.

o Obtener la licencia de eprrtaci()n.

o Efectuar todos los tramites aduaneros de exportacién.

o Contratar el transporte hasta el punto de entrega.

o Contratar el seguro con una compafia de buena reputacion. Este debera cubrir la

mercancia desde el punto de entrega hasta el puerto de destino designado.
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o Entregar la mercancia poniéndola a bordo del buque.

o Correr con los riesgos de pérdida o dafio causados a la mercancia hasta que se
haya entregado.

o Pagar el flete, la carga de la mercancia al medio de transporte, asi como su
descarga.

o Pagar los derechos, impuestos y demas gastos de exportacién‘.

o Notificar al comprador de que Ia. mercancia ha sido colocada en el buque, de
manera que se prepare para su recibimiento.

o Entregar al comprador el documento de transporte usual, el cual le permitira
reclamar la mercancia al porteador en el puerto de destino

o El comprador también podra venderla cuando se encuentre en transito a través de
la transferencia del documento a un comprador posterior. Ese documento se
debera emitir de forma negociable y en varios originales.

o Pagar los costos de las operaciones de verificacion y el embalaje.
b) obligaciones del comprador

o Pagar el precio de la mercancia.

o Obtener la licencia de importacién.

o Realizar todos los tramites aduaneros de importacién.

o Pagar cualquier costo adicional que sea producto de alguna omisién de lo acordado
en el contrato.

o Asumir los gastos que surjan como consecuencia de que el buque designado por el

comprador no haya llegado a tiempo.
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o Pagar los derechos, impuestos y gastos de importacion.
o Notificar al vendedor con suficiente antelacién, sobre el nombre del buque, el punto
de carga y el momento de entrega dentro del plazo acordado. -

o Pagar los costos de inspeccion que su pais requiera.

2.5 Modificaciones incluidas en los Incoterms 2010 en comparaciéon con las
versiones anteriores

Al analizar el contenido de los Incoterms 2010 encontramos las siguientes
modificaciones e innovaciones que los diferencian de las versiones creadas en arios

anteriores:

o En cuanto a la comunicacién electrénica, esta versién, a diferencia de las
anteriores, concede expresamente los mismos efectos a la comunicacién en papel
como a la electrénica.

o Los Incoterms 2010, por primera vez, toman cuenta la ultima version de las
clausulas sobre la cobertura del seguro denominadas Institute Cargo Clauses.

o Establece obligaciones entre el vendedor y el comprador para obtener informaciéon
sobre la seguridad de la mercancia en el espacio utilizado para transportarla, ya que
existe la posibilidad de que ocurran incidentes que puedan .ldafiarla y con los datos
necesarios eso puede evitarse.

o Regula lo relativo a la asignacion de las obligaciones sobre el pago del flete. En las
versiones anteriores no estaba claramente definido a cual de las partes le

correspondia ese pago.
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o Ocurria muchas veces que el vendedor incluia dentro del precio el flete y al llegar a
la terminal, el operador del transporte lo volvia a cobrar pero esta vez al comprador,
es decir ocurria una mala comunicacion entre las partes que les llegaba a ocasionar
perjuicio econémico.

o Las versiones anteriores estaban exclusivamente formuladas para el comercio
exterior, ahora se reconocen también para el comercio doméstico, es decir dentro
del mismo pais.

o Sustituyé el término ‘rail’ que significa ‘tren’ por ‘on board’ o ‘a bordo’. Esto debido a
gue se observd que el tren ya no es el medio de transporte mas utilizado en el
comercio.

o Se clasificaron los Incoterms segun su uso en maritimos y para todo tipo de
transporte.

o Se suprimieron cuatro reglas (Delivered at frontier DAF o entregada en frontera,
Delivered * ex ship DES o entregada sobre buque, Delivered ex quey DEQ o
entregada en muelle y Delivered duty un paid DDU oentregada derechos no
pagados). como consecuencia de su inutilizacién y a cambio, se introdujeron los

términos DAP, DAT Y DDP.

Las Institute Cargo Clauses a las que se hizo referencia no suelen tener un nombre
para ser traducidas al espafiol. La palabra “Institute” se debe a que son definidas por el
Instituto de Aseguradores de Londres ILU. Esta entidad es parte de la Underwriting
Associacion of London desde 1998. Ambos son lideres en el mercado de los seguros
maritimos, y ello es consecuencia de poseer el 4Q% de estos. Sus miembros son

reconocidas compainiias.
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Por esta razén, sus criterios marcan pautas que las demas aseguradoras siguen. Las
clausulas mencionadas sirven de modelo para las pélizas de estos tipos de seguro. Un
trabajo reconocido de la ILU son las estadisticas anuales que publica a cerca de la

evolucién del mercado asegurador maritimo.

2.6 Forma de redaccion de los Incoterms 2010 en los contratos de compraventa
mercantil

El Incoterm que las partes elijan debe incluirse de forma expresa en el contrato de
compraventa. Debe estar compuesto del Incoterm (CIP, CPT, DAT, etc.), el lugar o

puerto de entrega y el términd ‘Incoterms® 2010'.
Por ejemplo: FCA kildbmetro 22.6 Ruta al Atlantico, Guatemala, Incoterms® 2010

Ahora bien, en el caso de los Incoterms en los que se utiliza transporte maritimo, el

lugar difiere, pues se indica un puerto:

FOB Puerto San José, Guatemala, Incoterms® 2010
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CAPITULO lll

3. Marco legal

Los Incoterms, a pesar de ser parte de los usos y costumbres mercantiles, se
encuentran regulados por algunos paises en sus legislaciones comerciales. Este el
caso de Guatemala pues estan regulados en el Codigo de Comercio. Asimismo, existen

instrumentos internacionaies que los incluyen, tal como se expondra en este capitulo.

3.1 Ordenamiento legal guatemalteco
3.1.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Carta Magna contiene dos articulos que guardan estrecha relacion con el tema
abordado en el presente trabajo. Se trata de los Articulos 43 y 119, el primero
establece que “Se reconoce la libertad de industria, comercio y trabajo, salvo las

limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes”.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad interpreta ese precepto como un

“Derecho Humano Individual en la Constitucién®"”

qgue unicamente puede ser limitado
por razones de orden publico siempre que ello esté regulado en una ley. Esta norma
es un buen ejemplo de los limites a la autonomia de la voluntad: la ley y el orden
publico. El referido principio, segun este Tribunal, se encuentra “...implicito en el

articulo 43 constitucional, en el que se reconoce la libertad de comercio™®.

3 Expediente 2162-2009. Fecha de sentencia: 05/11/2009.
% Expediente 387-2010. Fecha de sentencia: 07/07/2011.
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Por su parte, el articulo 119 sefiala las obligaciones del Estado, dentro de las cuales se |
encuentra, en la literal ), “Promover el desarrollo ordenado y eficiente del comercio
interior y exterior del pais, fomentando mercados para los productos nacionales”. El
aludido Tribunal, al conocer sobre una inconstitucionalidad general parcial identificada
con el nimero de expediente 387-2010, sefiald con respecto a este precepto, cuan
importante es para el Estado, reconocer que los comerciantes tengan suficiente
espacio para acomodar sus necesidades con las del trafico del comercio internaciohal a

través de la eleccion de las normas que rijan sus actos.

Como se observé, la Carta Magna, en cumplimiento de su funcién de establecer los
principios que inspiran el ordenamiento legal, reconoce la autonomia de la voluntad en
la contratacion. A partir de esta base, es procedente analizar lo que las leyes ordinarias

sefalan al respecto, en este caso, lo que el Cédigo de Comercio establece.

3.1.2 Codigo de Comercio de Guatemala

A diferencia de los codigos de comercio que datan de 1877 y 1942, el decreto 2-70 del
Congreso de la Republica, Cddigo de Comercio de Guatemala, vigente desde 1971, si
regula los Incoterms. Los Antecedentes del Proyecto del Cddigo de Comercio y
Exposicién de Motivos, no expresan porqué el legislador incluy6 estas reglas dentro del
Codigo. Unicamente indican (haciendo referencia a los Articulos 695 al 706) que... “Se
dan las reglas propias de las compraventas mercantiles y se definen las expresiones

FOB, FAS, CIF, CF, y sus consecuencias legales™.

* Granados, Tuncho, Cédigo de Comercio y disposiciones conexas, pag. 64.
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Por lo tanto, no hay una explicacién de la razén por la que fueron regulados
expresamente dentro del Cédigo, ni porqué Unicamente fueron incluidos esos cuatro.
Edmundo Vasquez Martinez, uno de los creadores del proyecto del Cédigo vigente, los
cataloga como compraventas de plaza a plaza, y expresa que, citando al autor Rodrigo
Uria, “La caracteristica fundamental de estas compraventas radica en que el transporte

incide sobre la relacién de compraventa como elemento necesario para la entrega™®.

Como se explicd en el parrafo anterior, el Cédigo de Comercio tiene previsto los
términos FOB, FAS, CIF y CF, ubicados en los Articulos 697 al 704. Con respecto al
primer Incoterm, el Cédigo sefiala que al ser elegido por ias partes contratantes, “/a
cosa objeto del contrato deberd entregarse a bordo del buque o vehiculo que haya de
transportarla, en el lugar y tiempo convenidos, momento a partir del cual se transfieren
los riesgos al comprador. En su segundo parrafo indica que “El precio de la venta
comprendera el valor de la cosa, mas todos los gastos, impuestos y derechos que se

causen hasta el momento de la entrega a bordo al porteador”.,

El Articulo 698, sefiala que el término FAS, tiene las mismas implicaciones que el FOB,
sin embargo “... el vendedor cumplira su obligacidn de entrega, al ser colocadas las
mercéderias al costado del buque o vehiculo y desde ese momento se transferiran los
riesgos”. Los articulos 700 al 704 regulan el término CIF, lo definen como aquel en el
cual “... el precio comprendera el valor de la cosa, mas las primas del seguro y los

fletes, hasta el lugar convenido para que sea recibido por el comprador’.

“0 vasquez Martinez, Edmundo, Instituciones de Derecho Mercantil, pag. 565.
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En los dos articulos siguientes se sefialan como obligaciones del vendedor: el contratar
y pagar el transporte ‘y el seguro, asi como hacer entrega al comprador de los
documentos que de estos actos se deriven (conocimiento de embarque o carta de porte
y la péliza o certificado correspondiente). EI comprador tiene la obligacion de pagar el

precio contra la entrega de documentos.

El articulo 703, sefiala a que si el vendedor CIF no contrata el seguro en ios términos
acordados en el contrato, o no lo realiza conforme a los usos comerciales, respondera

al comprador en caso de riesgo, como hubiere respondido el propio asegurador.

El dltimo término que regula es el Costo y Flete (CF), indicando que se regira por las
mismas reglas del término CIF, salvo lo correspondiente al seguro. Esta regla no es
parte de los Incoterms 2010, fue parte de las versiones anteriores a las del afio 2000,
probablemente inspirada en la de 1953. Una de las varias razones que justifican la
importancia de los Incoterms, consiste en que no son previstos unicamente por el

derecho interno, también son considerados en instrumentos internacionales.

3.2. Tratados y convenios internacionales
3.2.1 Convencién de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias

Esta Convencion fue aprobada en abril de 1980 en Viena y fue formulada por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Se clasifica
como un instrumento de derecho internacional publico debido a su origen, al ser

elaborada por ese organismo internacional.
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Tiene como precedentes dos convenciones internacionales sobre el contrato de
compraventa, las cuales fueron aprobadas en 1964 por la Conferencia Internacional de
La Haya. Una de estas regulaba la formacion del contrato y la otra las obligaciones y

derecho que del mismo se derivan.

Burghard Piltz en su libro Compraventa Internacional expone las ventajas generales de
la Convencién. Primero resalta que es un texto legal neutro, sin particularidades, que
regula los contratos internacionales de provision de mercaderias. Dentro de las

ventajas que este presenta para el importador enumera las siguientes:

o Claridad de la orientacion legal (su estructura es de facil comprension).

o Responsabiliza al vendedor por incumplimiento.

o Prevé un régimen de garantias.

o Regula la indemnizacion de dafios y perjuicios por parte del vendedor por

incumplimiento.

Para el exportador enlista estos beneficios:

o El pago del precio, por regla general, se realiza en su establecimiento. .

o No es necesario que demande al importador en su nacién, pues puede hacerlo en el
lugar de su establecimiento.

o Obliga al comprador a pagar intereses por las sumas adeudadas.

o También otorga un régimen de garantias para el exportador.
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El ambito de aplicacion de este instrumento es Unicamente la compraventa

internacional de mercaderias. Larry Andrade-Abularach explica al respecto que:

“La convencién no define la compraventa, pero de su contenido se infiere que el
concepto coincide con el derecho positivo guatemalteco, es decir, aquel contrato que
tiene por objeto el intercambio de una cosa(s) por un precio. A su vez, no todo el
contrato de compraventa va a estar regido por la CCVIM. Del texto del articulo cuarto
se establece que la Convencion sélo (sic) regula la formacion del contrato y los
derechos y obligaciones de las partes. Es imperioso no extender el dmbito de aquella a
los contratos que, como la fianza, el transporte, el crédito, el seguro, entre otros, se

vinculan materialmente con una operacién de compraventa™'.

Sefiala también que su caracter internacional “... radica en la ubicacién espacial de los

establecimientos de comprador y vendedor en estados (sic) diferentes’™”.

Por otra parte, es importante determinar el estatus que posee esta Convencién en
Guatemala. Este Instrumento no ha sido ratificado aun, pues se encuentra en fase de
opinién. Algunos autores, como Andrade-Abularach estiman que éu reconocimiento en
el pais, constituiria un gran avance para el comercio. En sus palabras: “la CCVIM es
conforme con el ordenamiento juridico de Guatemala y ademas, es beneficiosa para el
comercio internacional de nuestro pais, por lo que estimamos conveniente que la

misma sea ratificada...”,

“! Andrade-Abularach, Larry, Los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, pag. 10.
2 |bid, pag. 12.
3 Ibid, pag. 54.

76


EMI 01
Text Box


Con relacién a los Incoterms, estos son reconocidos por la Convencién con respecto al
momento del traspaso de los riesgos de pérdida o deterioro. Incluso admite que
prevalezcan sobre lo sefialado por esta misma, siempre que hayan sido estipulados
expresamente en el contrato de compraventa. La parte lll, sobre la compraventa de

mercaderias, en su inciso D. sefiala lo siguiente:

“El determinar el momento exacto en que el riesgo de pérdida o deterioro de las
mercancias pasara del vendedor al comprador es de gran importancia en los contratos
de compraventa internacional de mercancias. Las partes podran resolver esa cuestion
en su contrato mediante una estipulacion expresa al respecto o remitl_'endo a alguna
cldusula comercial como seria, por ejemplo, alguna de las clausulas INCOTERMS. La
remisién a cualquiera de esas clausulas excluiria la aplicacién de toda disposiciéon en
contrario de la Convencién sobre la Compraventa de Mercaderias (CIM). Sin embargo,
para el caso frecuente en que el contrato no haya previsto nada al respecto, la

Convencién ofrece un juego completo de reglas supletorias’.

3.2.2 Tratados de Libre Comercio

Los Tratados de Libre comercio tienen por objeto ampliar el mercado de un pais,
aumentar la inversién extranjera, crear mecanismos para la solucién de controversias
comerciales y que se genere transparencia en las normas relativas a la exportacién e
importacion. Guatemala ha suscrito varios tratados de esta indole con Meéxico,
Republica Dominicana, Estados Unidos, Taiwan, asi como el Tratado de Integracion

Econoémica. Aigunos de ellos hacen alusion a los Incoterms.
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a) Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y las Republicas de

El Salvador, Guatemala y Honduras

Fue suscrito el 29 de junio de 2000, entrando en vigencia el 15 de marzo de 2001.
Basicamente, permite que la industria, el agro y el comercio de Guatemala aumenten
sus exportaciones hacia México, con aranceles mas bajos que los que se tenian antes

de su vigencia.

Con relacién a los Incoterms, solo uno de ellos se encuentra previsto dentro de su
capitulo VI relativo a las normas de origen (son los requisitos para la producciéon de un
bien y que determinan que sea considerado como originario de un pais.). Define el
término FOB, como ‘libre a bordo’, dandole la caracteristica de ser una regla aplicable a

todo tipo de venta, independiente del medio de transporte.

b) Tratado de Libre Comercio Centroamérica-Republica Dominicana

Fue suscrito el 16 de abril de 1998 con el propdsito de definir el listado de productos
excluidos del libre comercio inmediato, las normas especificas de origen y el
tratamiento de los bienes producidos bajo regimenes de zonas francas y otros
regimenes fiscales y aduaneros especiales. En su capitulo 1V, en el cual prevé las
réglas de origen, define al término CIF, haciendo alusién a su significado en espariol:
‘costo, seguro y flete’. A cerca del término FOB, también sefala su significado en este
idioma: ‘libre a bordo’, agregandb que puede ser aplicable a cualquier tipo de

transporte.
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c) Tratado de Libre Comercio Guatemaia-Taiwan

Este Tratado fue suscrito en el 2005 y tiene como objetivos fortalecer los vinculos de
amistad entre los pueblos de estas naciones, mejorar el equilibrio comercial en sus
relaciones, ampliar sus mercados, evitar distorsiones en el comercio, establecer reglas

claras y de beneficio mutuo para el intercambio comercial, entre otros.

Ahora bien, con respecto a los Incoterms, también los incluye dentro de las definiciones
relacionadas a las reglas de origen, ubicadas en su capitulo 4, articulo 4.01. Para el
término CIF sefiala que este consiste en “el valor de la mercancia importada que
incluye los costos de seguro y flete hasta el puerto o lugar de introduccién en el pais de
importacion”. El término FOB, lo define como “libre a bordo, independientemente del

medio de transporte, en el punto de envio directo del vendedor al comprador’.

d) Tratado de Libre Comercio Guatemala-Estados Unidos

Este Tratado fue ratificado el 10 de marzo de 2005 mediante el Decreto 31-2005.
Dentro de su contenido se encuentra el trato nacibnal y acceso de bienes al mercado,
régimen de origen y procedimientos de origen, administracién aduanera y facilitacion
del comercio. Otros temas que regula son las medidas sanitarias y fitosanitarias,
obstaculos técnicos al comércio, defensa comercial, contratacién publica, comercio
transfronterizo, derechos de propiedad intelectual, aspectos laborales, medio ambiente,

entre otros.
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Como parte de sus objetivos, estan el impulsar el desarrollo econdémico a través de la |
consolidacién de la libertad econémica, crear normas claras, transparentes y estables
para regular el comercio, promover la inversion y evitar la aplicacion de medidas
arbitrarias que afecten el trafico comercial. Este tratado no contiene definiciones de los

Incoterms.

e) Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana

Este instrumento internacional suscrito por Guatemala en 1958 y aprobado por el
Decreto 1262 del Congreso de la Republica. No contiene estipulaciones relativas a los
Incoterms, sin embargo es importante mencionario por estar dentro de los Tratados de
Libre Comercio suscritos por Guatemala. En su protocolo sefiala que para su creacién
se tomé en cuenta la necesidad de ampliar los mercados nacionales a través de la
integracion como requisito para impulsar el desarrollo, tomando como base los
principios de solidaridad, reciprocidad y equidad. Este Tratado tiene como fundamento

el Protocolo de Tegucigalpa que establecio el Sistema de Integracion Econémica,

Son varios los instrumentos internacionales concernientes al comercio, pero los que se
expusieron en esta tesis, son los considerados mas importantes para Guatemala. A
partir del conocimiento de lo que estos prevén acerca de la compraventa internacional
de mercaderias, resulta conveniente analizar lo qué las distintas legislaciones
nacionales han establecido al respecto y cdmo han superado las.lagunas o dudas que

surgen en este tema.
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3.3 Derecho Comparado
3.3.1 Bolivia

Reguia algunos Incoterms en su Cédigo de Comercio (Decreto 14379 promulgado en
1977) en los Articulos 852 al 862. Los términos que prevé son EX (en punto de origen),
FOB, FAS, CF, CIF y COD. Los términos FAS y CIF contienen las mismas reglas que

la version oficial de la Camara de Comercio Internacional.

El término CF, estipula las mismas reglas que el regulado por el Cédigo de Comercio
de Guatemala. Ahora bien, los términos EX y COD, no estan estipulados por la version
oficial de los Incoterms. El primero de ellos es definido por el Articulo 856 del Codigo
boliviano, como la venta en la que “la mercaderia objeto del contrato sera entregada en
el lugar convenido, en la fecha y dentro del término fijado. En este caso, el vendedor
asume el pago de todos los costos y riesgos de la mercaderia hasta el momento en

que el comprador entre en posesion de Ja misma”.

El término COD, lo define como una venta sujeta a entrega contra pago y proviene de
las iniciales de las palabras inglesas Collect on delivery, que significa ‘cbrese a la

entrega’.

3.3.2 Argentina

Regula la compraventa mercantil en el titulo 1V, libro II del Cédigo de Comercio de la
Republica Argentina.
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En ninguno de sus articulos hace alusién a alguno de los Incoterms. Sin embargo, en
su Articulo 218 determina que para interpretar las clausulas de un contrato, servira
como base “El uso y la practica generalmente observados en el comercio...” Lo
anterior permite llegar a la conclusién de que los Incoterms, al pertenecer a los usos y
costumbres mercantiles, son aprobados por la ley argentina aunque no estén
expresamente regulados. Ello permite a los comerciantes un amplio uso de los mismos

aunque no esté expreso.

3.3.3 México

Contempla la compraventa mercantil en su capitulo |, titulo sexto del libro segundo del
Cadigo de Comercio de 1889. En ninguno de sus preceptos prevé los Incoterms, lo cual
es definitivamente resultado de que en el tiempo de su emisién, estos aun no existian.
Empero, es un Cédigo que toma en consideracion los usos “en materia industrial o
comercial’”, por lo que la aplicaciébn de los Incoterms no resulta contrario a su

legislacion.

3.3.4 Espana

El Cédigo de Comercio de Espana, regula la compraventa mercantil en su seccion
primera, titulo IV, del libro ll. Tampoco prevé los Incoterms. Sin embargo, su Articulo
2°, primer pérrafo, sefala que “Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que
los ejecuten, y estén o no especificados en este Codigo, se regiran por las

disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados

82


EMI 01
Text Box


generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho Comun”.
Se observa entonces, que aunque no estén previstos los Incoterms, estos son

aceptados por la legislacién si se estiman como parte de los usos del comercio.

3.3.5 Chile

Regula el contrato de compraventa en el titulo Il, del libro Il del Codigo de Comercio de
1865. No contiene disposiciones relativas a los Incoterms. No obstante, en su Articulo
4°, establece que “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los
hechos que las constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la
Republica o en una determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo,

que se apreciara prudencialmente por los juzgados de comercio”,

Se concluye que los Incoterms cumplen con las caracteristicas que el aludido Cédigo
determina para que exista la costumbre mercantil. Por lo tanto, no contrarian la

legislacién chilena.

3.3.6 Colombia

Su Cdédigo de Comercio tiene la regulacién mas extensa en comparacién a los paises
estudiados en esta tesis, ya que el contrato de compraventa se encuentra previsto en
62 articulos. Dentro de estos no se contiene estipulacion alguna sobre los Incoterms. A
diferencia de otras legislaciones, este Cddigo detalla mas las obligaciones del

comprador y del vendedor.
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También tiene la particularidad de prever mas detalladamente Ia‘ costumbre mercantil.
Establece en su Articulo 3° que: “La costumbre mercantil tendré la misma autoridad
que la ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o ticitamente Yy que los
hechos constitutivos de la misma sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar
donde hayan de cumplir las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse
por ella. En defecto de costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre

que reuna los requisitos exigidos en el inciso anterior.”

En el Articulo 5°, agrega que la costumbre tiene como funciodn, “...determinar el sentido
de las palabras o frases técnicas del comercio...”. A su vez, el articulo 7° sefala que
los tratados y convenciones internacionales, la costumbre mercantil internacional y los
principios generales del derecho, son aplicables a los asuntos que no puedan

dilucidase conforme a lo sefialado por la legislacién Colombiana.

Con base a esos preceptos, se concluye que no es necesaria la regulacion expresa de
los Incoterms para que los comerciantes colombianos los utilicen en sus contratos, ya

gue pueden ser observados como costumbre mercantil internacional.

3.3.7 Costa Rica

El Codigo de Comercio de este pais regula la compraventa en su capitulo Il, del libro 1I.
Algunos Incoterms se encuentran previstos dentro del mismo. EIl Articulo 473 regula
los términos CIF y C&F. En esencia, el primero de ellos contiene las mismas reglas que

la version oficial de los Incoterms.
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El Articulo 475 también define el término FOB como la versién oficial, pero agrega lo
relativo a los reclamos: “En cuanto a los posibles reclamos por calidad o cantidad y
otros menoscabos imputables al vendedor, rige lo estipulado en el articulo 450 de este
Cédigo”. Este articulo sefala el plazo para reclamar los vicios o defectos siempre que

la mercancia se presente enfardada o embalada.

Para finalizar con este tema, otras legislaciones que destacan, tienen regulaciones muy
particulares y diferentes a las ya descritas. Jorge Barrera Graf en su obra La
Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias y el Derecho Mexicano, Estudio Comparativo, sefiala que en Francia, para
la materia contractual, rige el Cédigo Civil Francés de 1804. Este cuerpo legal regula ia
compraventa de manera difusa, es decir, no organiza este tema en un solo capitulo,

sino que a lo largo del Cddigo, se pueden observar algunos principios y reglas.

En Inglaterra, la Ley Britanica de Ventas de Mercaderias, regula la compraventa
mercahtil en relacion a la conservacion de los productos, el derecho de retencién, el
derecho de vender, el derecho al reembolso de los gastos, entre otros. El Codigo Civil
Aleman, no regulé la compraventa de forma sistematica, al igual que el francés, tiene

sus reglas de forma dispersa a lo largo del Cédigo.

Por ultimo, el Cédigo Civil italiano de 1942, el Codigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos y el Cédigo de Comercio Internacional de Checoslovaquia regulan la
compraventa de una forma mas organizada. Ninguno de ellos hace alusién a los

Incoterms.
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CAPITULO IV

4. Analisis Juridico de los Incoterms 2010 y su regulacidn en la legislacién
guatemalteca

Al estudiar los Incoterms y su procedencia, se determina que son usos y costumbres
derivados de la autonomia de la voluntad de los comerciantes. Por medio de su estudio
y conocimiento, es posible analizarlos con el fin de apreciar sus ventajas, asi como
definir cuales son sus inconvenientes, para luego establecer si su regulacién en el

Cabdigo de Comercio de Guatemala es adecuada.

4.1 Ventajas de los Incoterms

Estas reglas representan varios beneficios para los comerciantes: crean un lenguaje
comun, son reconocidos a nivel mundial, son redactados por los mismos operadores
del comercio, entre otros. La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional considera que los Incoterms, son un “...conjunto de definiciones
comerciales que armonizan las Leyes que gobiernan el comercio internacional y los

califica como una valiosa contribucién...”.

Principalmente, las referidas reglas se adaptan a las necesidades del mercado actual,
pues recogen las experiencias practicas de los operadores del comercio internacional y
a la vez, respetan la buena fe y las costumbres de estos (principios reconocidos por el

Cédigo de Comercio de Guatemala).

% Castellanos Ruiz, Esperanza, El valor de los Incoterms para precisar el lugar de entrega, pag. 100.
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Ejemplo de ello, es el hecho de que toman en cuenta los avances tecnolégicos al
reconocer el transporte multimodal, pues esto implica que quienes las formulan estan
conscientes de qué para transportar una mercaderia, ya no es suficiente la utilizacién
de un solo medio de transporte, sino de varios (aéreo, maritimo, terrestre), pues las

distancias entre vendedor y comprador son cada vez mas grandes.

Con respecto a su actualizacién, los Incoterms son los términos mas adaptados a las
exigencias del presente, pues frente a otros términos como los RAFTD (que seran
explicados a continuacion), fueron revisados recientemente en el afio 2010, mientras
que estos en 1941. Ademas, los Incoterms son utilizados en méas paises, mientras que

los RAFTD, unicamente en Estado Unidos.

4.2 Desventajas de los Incoterms

Los Incoterms presentan ciertas desventajas, que regularmente se derivan del
desconocimiento que las partes contratantes tienen sobre los mismos. Dentro de estos
inconvenientes se encuentra el hecho de que las reglas en estudio no regulan todos los
aspectos de la compraventa internacional. Por lo que las partes, al estimar que es
suficiente expresar algun término para que el contrato esté correctamente formulado,

actuan equivocadamente.

Es indispensable que determinen aspectos como la transmisiéon de la propiedad y el
precio de la mercancia, pues son cuestiones que no contemplan los Incoterms. Las
reglas internacionales deben ser conocidas por las partes para que en caso de

controversia, sean el fundamento para su solucion.
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Segun jurisprudencia internacional, si alguna de las partes no conoce en qué consiste

el término expresado en el contrato, entonces este no es aplicable a la controversia.
Asi lo explica Esperanza Castellanos Ruiz, al exponer que no siempre los Incoterms
prevaleceran sobre la Convencion de Viena de 1980, aunque asi sea sefialado en su

Articulo 8.2.

“Asi se puede comprobar en la Sentencia de OLG Frankfurt, 5 de julio de 1995 y
sentencia OLG Kéin, 22 de febrero de 1994, en la que soélo (sic) una de las partes
conocia el uso y, por tanto, no se pudo aplicar el art. 9.2 CV; o en la Sentencia del
Tribunal civil de Baselstadt, 21 de diciembre de 1992, en las que ambas conocian el

uso, y por lo tanto, se les aplicé el mandato del art. 9.2 CV™,

Aqui cabe mencionar, que para resolver conflictos, los Incoterms seran mas eficaces
dependiendo del tipo de tribunal que conozca el asunto contrdvertido. Los drganos
judiciales estatales suelen apegarse a letra de las leyes nacionales para resolver un
conflicto. Diferente es la postura de los tribunales arbitrales, que con el afan de
solucionar un asunto con la mayor celeridad y equidad posibles (mas aun si se tratase

de arbitros ad hoc), reconocen el valor de las costumbres y usos en el comercio. -

Por otro lado, un inconveniente que puede suscitarse en los contratos de compraventa
en los que una de las partes es estadounidense, es la confusién que posiblemente se
genere con los términos Revised American Foreign Trade Definitions (RAFTD).

Estados Unidos no utiliza los Incoterms, suele inclinarse mas por los RAFTD.

 Ibid, pag. 106.
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El problema radica en que ambos manejan algunas abreviaturas idénticas, pero que no

significan lo mismo. Algunas de las diferencias son:

o En relacién al término Ex.Works, en los Incoterms se prevé lo relativo al envase y
embalaje de exportacién; mientras que en los RAFTD, se debe negociar la inclusion
de estos servicios.

o EIl término FOB, para los Incoterms, es aplicable unicamente para el transporte
maritimo; para los RAFTD, se puede utilizar en cualquier medio de transporte
(terrestre, aéreo o maritimo).

o EIl término FAS, de acuerdo con los Incoterms, es empleado exclusivamente para
transportes maritimos; segun los RAFTD, es aplicable también para transportes

aéreos.

Al hacer referencia a los términos norteamericanos, resulta procedente hacer notar,
que los Tratados de Libre Comercio analizados en el capitulo anterior, definen el

término FOB de la forma que lo hacen los RAFTD.

4.3 Deficiencias del Cdédigo de Comercio de Guatemala en relacion a los
Incoterms 2010

Para iniciar con este tema, resulta apropiado hacer un breve analisis de la sentencia de
la Corte de Constitucionalidad, mencionada en capitulos anteriores. Se trata del

expediente 387-2010, cuyo fallo dictado con fecha siete de julio de 2011.
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En esa resolucion se declaré que una norma era inconstitucional, por varias razones,
dentro de las cuales se encuentra la restriccién a la autonomia de la voluntad. Segun el
alto Tribunal, la norma que analiz6 debi6 ser de caracter dispositivo y no imperativo, ya
que obligaba a las partes a acudir al arbitraje, vedandoles la opcién de presentarse a
los tribunales estatales para ejercer sus acciones. La Corte de Constitucionalidad lo

explico asi:

“Por lo general, las normas juridicas se caracterizan por su imperatividad, pues poseen
un mandato contenido en la norma que tiene por finalidad ser cumplido (son
independientes de la voluntad del sujeto ya que éstos no pueden prescindir de su
contenido, se debe cumplir la voluntad del legislador); sin embargo, el mandato
normativo no siempre tiene el caracter de una imposicion o prohibicion al ciudadano,
pues en ocasiones, la norma faculta a las personas para decidir la realizacién de
determinado acto u omisién, derivado de intereses particulares (a partir del principio de

la autonomia de la voluntad), sobre todo, en el ambito del Derecho Privado”.

Este caso es similar a lo que se propone en esta tesis, porque se trata de disposiciones
mercantiles que no deben limitar las opciones que los comerciantes tienen para regir
sus actos. En todo caso, el Cédigo de Comercio, deberia hacer un reconocimiento de
los Incoterms, mas no definirlos, porque al hacerlo, restringe a los contratantes a regir
sus contratos por lo que estas normas estipulan. En otras palabras, limita la autonomia
de su voluntad de las partes. Al respecto, el referido Tribunal, sefialé en esta misma
sentencia, que es deber del Estado promover el desarrollo ordenado y eficiente del

comercio internacional a través de la legislacidn, lo cual expresé asi:
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“El Estado debe promover el desarrollo ordenado y eficiente del comercio [literal |) del
articulo 119 constitucional], es por eso que para el efectivo comercio internacional, el
legislador debe proponer a Ids operadores de ese comercio la posibilidad de solucionar
sus controversias por medio del arbitraje y, para ello debe crear un marco altémente
dispositivo en el que las partes puedan pactar qué procedimiento arbitral se llevara a
cabo, institucional o ad hoc, de acuerdo a qué normas y en relacion a qué Derecho, con
lo cual permita un espacio de actuacién que acomode las necesidades de proteccién

de las partes con las del tréfico del comercio”.

Esta exposicion fue basada en el Articulo 119, relacionandolo con el 43, ambos
constitucionales: “Tales circunstancias tienen su fundamento en la autonomia de la
libertad, de la cual gozan los comerciantes, implicita en el articulo 43 constitucional, en

el que se reconoce la libertad de comercio”.

En concordancia con lo manifestado, se observa que el Cédigo limita la autonomia de
la voluntad, ya que por la rédaccién de sus Articulos (697 al 704), no constituyen
normas dispositivas que faculten a los sujetos optar o no por regir sus contratos
conforme a estas normas. Ademas, restringe a las partes a escoger Unicamente los

Incoterms que enumera, cuando en realidad tiene mas opciones.

Si bien el derecho, y por consecuencia las leyes, deben procurar el mantenimiento del
orden publico y proteger instituciones invaluables para la sociedad, (como la familia, la
vida, la organizacion del Estado mismo) a través de la regulacion expresa y con normas

imperativas, esto no debe suceder con respecto al comercio.
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El mundo de los negocios, por considerar indispensable la agilizacion sus actividades,
no requiere de normas rigidas, si necesita reglas claras, pero no estaticas. Siempre
que se respete el bienestar de la sociedad y la moral, las actividades comerciales no

deben ser restringidas por la ley.

Por otra parte, otra deficiencia que se observa en el Cddigo de Comercio de
Guatemala, consiste en que al regular expresamente los Incoterms ya descritos, resulta
ser una legislacién insuficiente, principalmente porque los Incoterms no son Unicamente
tres. Al prever solo estos, pareciera que no reconoce las multiples formas definir a cual
de las partes contratantes corresponden las obligaciones derivadas de la compraventa

mercantil.

Por ultimo, el Cédigo analizado tiene una regulacidon no solo incompleta, sino también
desactualizada. Como se expuso en capitulos anteriores, las reglas comerciales
analizadas, son revisadas constantemente por la Camara de Comercio Internacional.
Seguramente el legislador al establecerlos en el Cédigo, se inspird en la version
publicada en ese entonces. Por lo tanto, se estima que su contenido no se adapta a las

necesidades del presente.

Ademas, al definirlos expresamente, se reduce el reconocimiento de la costumbre y los
usos comerciales, ya que tiene como efecto, que los contratantes se conformen a la
letra de la ley, en lugar de aplicar lo que usualmente practican en sus operaciones

mercantiles.
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4.4 Ventajas de Reformar el Cédigo de Comercio de Guatemala

La propuesta que se expone en esta tesis consiste en reformar el Decreto 2-70 con
relacion a las normas que definen los términos comerciales ya descritos. Se plantea
que este cuerpo legal prevea una norma en la que se establezca que la legislacion
guatemalteca reconoce el uso de los Incoterms formulados por la Camara de Comercio

Internacional.

Ademas, esta norma debe establecer que ante la falta de estipulaciéon de las partes
sobre el transporte de la mercaderia y designacién de las obligaciones que de este se

deriven, el contrato se regira por los Incoterms.

Las ventajas que conlleva esta reforma, se manifiestan en el respeto a la autonomia de
la voluntad de las partes, ya que estas podran consultar qué Incoterms tienen a su

disposicion, e incluso podran hacer en su contrato la modificacion que ellas deseen.

El Cddigo actuaria de forma supletoria y constituiria una norma dispositiva, ya que si
las partes lo desean podran utilizar un Incoterm en su contrato. Si las partes omiten
estipularlo, y no desean regirse por estas reglas intemacionales, podran realizar otro
contrato donde asi io convengan. En otras palabras, nunca se veran obligados a

observar lo que la ICC regule al respecto.

Este tipo de regulacidén ya se ha implementado en otras legislaciones. Los resultados

han sido favorables.
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Una idea similar a la descrita, fue analizada por los autores William V. Roth Jr. y
William V. Roth il en la Revista de Derecho Economico Internacional®” (Journal of
International Economic Law)' de la Universidad de Pensilvania. con relacién a una
propuesta realizada a los Parlamentarios del Foro de Asia Pacifico (APPF). Para este
planteamiento se tomd en cuenta que la libertad, la facilitacion del comercio y la
inversion, eran vitales para mantener el dinamismo del comercio de ese territorio. El
referido Foro tenia el objetivo de promover la mejora de la economia y los vinculos

politicos entre las naciones.

Se considerd que la aceptacién de los Incoterms era un paso positivo para crear un
ambiente estable y uniforme entre los comerciantes de las diferentes naciones, ya que
de no ser asi, se mantendria el riesgo de generar incertidumbre en la interpretacion de

los contratos de compraventa.

Segun esta publicacién, estandarizar los Incoterms en esta regidn tendria los siguientes

beneficios:

o Uniformidad, claridad y prediccidén en el uso de los términos.

o Reduccién de los litigios relativos al significado de las reglas internacionales.

o Proteccién de los pequefios comerciantes que no poseen experiencia en comercio
internacional.

o Reducir los riesgos del comercio.

‘T Roth Jr, William y William V. Roth lll. Incoterms: Facilitating trade in the Asian Pacific, Universidad
de Pensilvania; Journal of International Economic Law. Vol. 18, no. 3 (1997).
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forma supletoria, las partes que olvidaran expresar el término que eligieron, recibirian

automaticamente los beneficios de los Incoterms. Esto favoreceria a los comerciantes
qgue no tienen experiencia en el tema y que por elio, suelen omitir los Incoterms en sus
contratos, por desconocer su existencia o la forma en que operan. Lo dispositivo de
esta norma, radica en que las partes pueden elegir no utilizar los Incoterms y para ello,
deben expresarlo asi en su convenio. De esta forma, la omisién de estas reglas, no

constituiria un error desastroso, sino una deficiencia facil de superar.

La aludida publicacidbn termina con un modelo de los considerandos que los
parlamentos podrian utilizar para justificar el uso de los Incoterms. De forma resumida

estos expresan lo siguiente:

o Se ha comprobado que los Incoterms proveen una autoridad transparente y
predecible para gobernar la interpretacién de los términos de comercio en un

~ contrato de compraventa internacional de mercaderias.

o Se estima que los Incoterms reducen el riesgo de litigio.

o Se considera que los Incoterms protegen a los pequefios empresarios y a la parte
contratante que posee poca experiencia.

o Se ha comprobado que la abierta adopcién de los Incoterms en las Iegislaciones
armoniza la interpretacibn de los contratos de compraventa internacional de
mercaderias.

o En consecuencia, los Incoterms merecen ser legislados como una autoridad

supletoria para la interpretacion de los términos de comercio.

96


EMI 01
Text Box


Con base a lo considerado a |o largo de esta tesis, para Guatemala, imitar este modelo‘
mutatis mutandis, fortaleceria su legislacion mercantil, ya que permite realizar una
interpretacion extensiva de la aplicacion y uso de los Incoterms. Cuando se tiene una
legislacion flexible con respecto al comercio, se genera un ambiente de confianza para
sus operadores, ya que los conflictos derivados de la interpretacion de los contratos se
reducen considerablemente en comparacion a las normas rigidas que limitan la

libertad.
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1.

CONCLUSIONES

El comercio es una actividad dinamica y por lo tanto en constante modificacién, su
misma naturaleza requiere, para desarrollarse, la eliminacién de las barreras legales
que retarden su desenvolvimiento. Esto es aun mas importante cuando se trata del

comercio exterior, pues asi lo requiere el fendmeno de la globalizacion.

La autonomia de la voluntad es un principio rector en el derecho privado y por lo
consiguiente en comercio, lo cual debe ser asi, pues los comerciantes conocen
mejor lo que les conviene en sus contrataciones, siempre que respeten los limites
que tengan por objeto prdteger los mas altos valores de la sociedad, como la moral

y el orden publico.

Dentro de la actividad mercantil, los operarios se rigen por los usos y costumbres al
momento de contratar, ejemplo de ello es la aplicacion de los Términos de
Comercio Internacional. Esas reglas, no deben ser reguladas detalladamente por
una legislaciéon, sobre todo porque son frecuentemente innovadas, legalizarlas
tendria por efecto hacer obsoletas las normas que las prevén y contravenir el

principio de la autonomia de la voluntad.

El derecho comparado evidencia que la mayoria de legislaciones internas
comerciales, asi como los instrumentos internacionales en esta materia, no regulan
expresamente los Incoterms, mas si hacen un reconocimiento de los usos vy

costumbres comerciales, por io que se entiende que son aceptados.
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5. El Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, Codigo de Comercio de Guatemaila
observa los Incoterms FOB, FAS, CIF y CF, los cuales se encuentran
desactualizados en relacion a la ultima versidn publicada por la Camara de

Comercio Internacional en el 2010.
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1.

RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe cumplir con los objetivos que su misma
Constitucion Politica sefala, tal como lo es promover la libertad del comercio,
para ello, debe eliminar las barreras que se opongan a su desarrollo, siempre

que respete el orden publico, la moral y su ley fundamental.

Una forma de promover el principio de la autonomia de la voluntad, es evitar que
las normas regulen detalladamente como deben actuar los comerciantes. Es por
eso que el Codigo de Comercio no debe regular expresamente los Incoterms,
sino unicamente hacer un reconocimiento general de los mismos, sin

enumerarlos.

La legislacion interna debe aprobar la aplicacion de los usos y costumbres
comerciales en los contratos mercantiles y para estar en armonia con el
dinamismo del comercio, puede auxiliarse de instituciones como la Camara de
Comercio Internacional, al reconocer que ante la omisién de las partes en la
designaciones de las obligaciones relativas al transporte de mercancias, se

observara lo que ese ente establezca.

Los comerciantes y sus asesores legales deben capacitarse con respecto a
temas como los Incoterms y otros usos y costumbres comerciales, ya que no
utilizarlos o aplicarlos de forma errénea, sitia el comercio guatemalteco en

desventaja con relacion a otros paises.

101


EMI 01
Text Box


5. Las facultades universitarias que ensefien Derecho, el Colegio de Abogédos y o
Notarios de Guatemala y el Instituto de Derecho Mercantil deben promover la
actualizacion de los profesionales del Derecho para que orienten correctamente
a sus clientes en la utilizaciéon de los términos comerciales. Pero sobre todo, es
el mismo profesional que en su afan por brindar un buen servicio, debe procurar
el estudio de esa materia, de manera que no olvide que su funcién no solo es el

de solucionar conflictos, sino también el de prevenirlos.
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