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RESUMEN**

El contrato de compraventa de mercaderias, cuando
se reviste de un caracter internacional, comporta
consigo una serie de variables, no presentes de
forma tan visible cuando ostenta un caracter
meramente interno. Variables como el riesgo, la
tradicion, la entrega y el interés asegurable, se
convierten, en el marco del contrato de compraventa
internacional de mercaderias, en importantisimos
puntos diferenciadores que contribuyen a marcar su
complejidad desde el punto de vista no sélo practico,
sino académico, especialmente en su relacion con el
contrato de seguro.

A través del analisis de las diferentes fuentes
normativas, jurisprudenciales y doctrinales se
tratara de encontrar respuesta a la pregunta ¢Cémo
influye el régimen de la transmision de la propiedad
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Método Analisis Juridico, partiendo desde
conceptos de ambito del derecho comercial
nacional e internacional, la normatividad, la
doctrina y la jurisprudencia aplicable en cuanto
a contrato de seguro y compraventa internacional
de mercancias.
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y del riesgo en el contrato de compraventa
internacional de mercaderias y en los
Incoterms, en cuanto al interés asegurable
como elemento de la esencia del contrato
de seguro que las ampara?
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interés asegurable, contrato de seguro.

ABSTRACT

Through the analysis of the different
sources regulatory, jurisprudential and
doctrinal it will try to find an answer to
the question ¢How influences the regime
of the transfer of the property and the risk
in the contract for the international sale of
goods and the INCOTERMS in the insurable
interest as an element of the essence of
the contract of insurance covering them?.
The contract of sale of goods, when it is
of an international character, it behaves
with a series of variables, not present in so
visible form when it holds a purely internal
character. Variables such as the risk, the

SUMARIO

tradition, the delivery and the insurable
interest, become under the contract
international goods, in extremely important
differentiating points, contributing to mark
its complexity from the point of view not
only practical, but academic especially in
relation to the insurance contract.

KEY WORDS

Transfer of risk, tradition, Incoterms,
insurable interest, insurance contract

METODOLOGIA

Esta investigacion se ha estructurado bajo
un método Analitico — descriptivo de orden
deductivo y documental que tiene como
resultado la compilacion y posterior anali-
sis de la informacion pertinente a los con-
tratos de compraventa de mercancia inter-
nacional y lo que implica las celebraciones
de éstos, con el fin de plantear unas posi-
bles soluciones respecto a las problemati-
cas e incertidumbres que son frecuentes
respecto al tema.

1. Introduccion. 2. El contrato de compraventa internacional de mercaderias. 3. Inco-
terms (international commercial terms) 4. El contrato de seguro, el interés asegurable
como uno de sus elementos esenciales y su relacion con la entrega, la transmision del
riesgo y la transferencia de la propiedad. 5. Conclusiones 6. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCCION

Tratando de encontrar respuesta a la pre-
gunta: ¢Como influye el tratamiento de los
INCOTERMS en la transmision de la pro-
piedad y del riesgo en el contrato de com-

praventa internacional de mercaderias y
en el interés asegurable como elemento del
contrato de seguro que las ampara? se ha
desarrollado, desde el punto de vista meto-
dologico la fase de busqueda y rastreo del
estado del arte sobre los siguientes temas,
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que constituyen las principales categorias
presentes en la investigacion a saber:

El contrato de compraventa internacio-
nal, INCOTERMS, Interés asegurable en
el contrato de seguro.

Teniendo en cuenta que la investigacion
tuvo como uno de sus objetivos funda-
mentales, analizar integralmente el riesgo
asegurable y el interés asegurable como
elementos esenciales del contrato de segu-
ro y su relacion con el contrato de com-
praventa internacional de mercancias y
los INCOTERMS, en tanto mecanismos de
transferencia de la propiedad y de los ries-
gos de la cosa vendida, se ha encontrado
como la naturaleza juridica de los INCO-
TERMS y su relacion con la denominada
lex mercatoria, se hace vital a la hora de
definir y transversalizar principios afines
a todas las categorias definidas, en tan-
to principios propios del derecho privado
tales como el de consuetudinariedad del
derecho mercantil y el principio de auto-
nomia privada de la voluntad, este ultimo
pilar fundamental del derecho privado.

Al respecto de los INCOTERMS, se pre-
senta una primera inquietud referente a
su naturaleza, teniendo en cuenta que los
mismos, no hacen parte de un cuerpo nor-
mativo estrictamente positivizado, que no
emanan de un organo jurisdiccional, gu-
bernamental o supranacional que le pue-
da imprimir coercibilidad, y que muy por
el contrario, obedecen a una recopilacion
ordenada y detallada de las costumbres
que los empresarios han dado en aplicar
por economia y celeridad de sus transac-
ciones.

Es en este sentido como, desentramar la
naturaleza de los INCOTERMS permitira

enmarcar el ambito de la autonomia pri-
vada de la voluntad, concretado en la li-
bertad de configuracion contractual de
las partes, de tal manera que se puedan
definir las verdaderas facultades que, en
esta materia tienen aquellas en el contrato
de compraventa internacional, con miras
a proteger de manera adecuada los ries-
gos por pérdida, destruccion o averia de
la mercancia y la correcta aplicacion del
régimen de seguro sobre ésta.

OBJETIVO GENERAL

Revisar en forma critica las posiciones
doctrinarias y la linea jurisprudencial
en torno al riesgo asegurable y el interés
asegurable como elementos esenciales
del contrato de seguro y su relacion con
el contrato de compraventa internacional
de mercancias y los INCOTERMS en tanto
mecanismos de transferencia de la propie-
dad y de los riesgos de la cosa vendida.

JUSTIFICACION

Algunas de las figuras esenciales del régi-
men de seguros en Colombia, a partir del
contrato de compraventa internacional de
mercaderias, se ven trastocadas radical-
mente en tanto y en cuanto el riesgo por la
pérdida de la mercancia, la obligacion de
toma del seguro, el interés asegurable y su
estrecha relacion con los INCOTERMS y
los demas usos y costumbres comerciales
internacionales permean de tal manera las
relaciones comprador-vendedor, y la rela-
cion entre estos y las companias asegura-
doras, que dan lugar a una grave falta de
claridad al momento de contratacion del
seguro sobre las mercancias vendidas; y,
naturalmente, un desafortunado desenla-
ce al momento de definir la responsabili-
dad del vendedor, del comprador y de la
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aseguradora en el instante en que se ma-
terializa un riesgo sobre las mismas.

Se trata asi, de un complejo pero apasio-
nante tema que desborda el solo interés
académico para convertirse en foco de
interés practico, en tanto involucra im-
portantes elementos presentes en las re-
laciones economicas y juridicas actuales,
tales como; la compraventa —eje del comer-
cio nacional e internacional- y las obliga-
ciones que se desprenden de su esencia
y naturaleza; el contrato de seguro y sus
componentes mas primarios, la interna-
cionalidad presente en ambos, como fac-
tor de distincion que marca, desde ya, la
aplicacion de unas reglas y principios que,
como los INCOTERMS, son ya en demasia
comunes como para no tenerlos en cuenta
en su justa y precisa dimension a la hora
de su tratamiento académico y practico.

El desconocimiento de tan complejo, pero
importante tema, no es un secreto en el
medio, en el que se extralimitan, de no
pocas formas, los alcances de los INCO-
TERMS, dandoles un caracter imperativo
en algunos casos o negando su importan-
cia regulatoria en algunos otros.

Lo anterior por cuanto el enfoque que des-
de el punto de vista académico se le ha
dado a tales términos ha sido encaminado
mas desde parametros logisticos que ju-
ridicos, lo que no ha permitido un anali-
sis integral que lo confronte con la nor-
matividad comercial y aduanera, no solo
de los propios INCOTERMS, sino, se rei-
tera, también con figuras que no pueden
escapar de su ambito, como el contrato
de compraventa mismo, la transmision de
la propiedad y el riesgo inserto en é€l, asi
como el contrato de seguro, enfocado en el

riesgo, el interés asegurable y su cobertu-
ra como parte de sus elementos esenciales
y naturales. Todo mirado desde el lente in-
ternacional, como obviamente lo deja ver
de si, el solo hecho de que se hable de IN-
COTERMS.

La metodologia aplicada permitié un desa-
rrollo del trabajo en las siguientes etapas:

o Evaluacion normativa y jurispruden-
cial colombiana e internacional (inclui-
da la jurisdiccion arbitral) en materia
de contrato de compraventa interna-
cional de mercancias, INCOTERMS,
contrato de seguro y riesgo asegurable;
contrato de seguro e interés asegura-
ble, de manera que permitiera obtener
uno o diferentes enfoques acerca del
problema planteado.

e Analisis de la variacion de criterios
doctrinales y jurisprudenciales con re-
lacion a las categorias anteriores.

2. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

2.1 ORIGEN, CONCEPTO Y NATURALE-
ZA

El contrato de compraventa internacio-
nal de mercaderias como régimen juridi-
co dispositivo o supletorio, si se quiere,
nace como una necesidad de unificacion
y estandarizacion de las reglas vigentes en
materia de comercio internacional.

En una transaccion interna, el derecho
aplicable constituye un presupuesto
perfectamente definido, mientras que
en una compraventa de naturaleza
internacional son varios los ordena-
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mientos susceptibles de regularla.
Segtin sea uno u otro el aplicable, se
alcanzard un resultado diferente en
puntos tan trascendentes como los
requisitos y efectos de la oferta, la
transmisiéon del riesgo, o la posibili-
dad de solicitar la ejecuciéon forzosa
del contrato e incluso su resolucién en
caso de incumplimiento de sus obliga-
ciones por alguna de las partes. (ES-
PLUGUES, VARONA & HERNANDEZ,
1999, p. 266).

Es este el factor fundamental de justifica-
cion para la existencia de un régimen uni-
ficador como el que propone la Convencion
de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias, y es también la razon fun-
damental de su marcada tendencia hacia
la neutralidad dogmatica, en tanto trata
de no tomar partido por alguna de las di-
ferentes concepciones que alrededor de las
diversas instituciones del derecho privado
rodean a la compraventa como negocio ju-
ridico.

Al decir de ESPLUGUES, et al, (1999) este
hecho, que presenta negativas consecuen-
cias en un sector tan dinamico como el
del comercio internacional, unido a la ya
mencionada inadaptacion de las norma-
tivas nacionales a la realidad del trafico
comercial internacional, ha motivado la
existencia, a través de los tiempos, de dis-
tintos intentos de codificacion en la ma-
teria. Codificacion tanto sustantiva como
conflictual, mediante la cual se pretende
alcanzar una reglamentacion uniforme de
la compraventa internacional, que permi-
ta superar las lagunas y contradicciones
presentes en las distintas respuestas na-
cionales y lograr, a su vez, un mayor nivel
de seguridad para los participantes en el

comercio trasnacional. Evitando, de esta
suerte, las dificultades derivadas de la
presencia de ordenamientos juridicos dis-
pares.

Es un proceso paralelo al de caracter sus-
tantivo que, entre otros frutos, ha dado lu-
gar al convenio de La Haya de 15 de abril
de 1958 sobre transmision de la propiedad
en casos de venta internacional de bienes
muebles corporales, que todavia no ha en-
trado en vigor —y al Convenio de La Haya
sobre la ley aplicable a los contratos de
venta internacional de mercaderias del 22
de diciembre de 1986- que viene a com-
plementar el Convenio de Viena de 1980-
(ESPLUGUES, et al, 1999, p. 268).

Es asi como el contrato de compraventa
internacional de mercaderias regulado por
la CONVENCION DE LAS NACIONES UNI-
DAS SOBRE LOS CONTRATOS DE COM-
PRAVENTA INTERNACIONAL DE MER-
CADERIAS “Convenio de Viena de 19807,
integrado al sistema juridico Colombiano
a través de la ley 518 de 1999, y cobrando
vigencia en agosto 1° de 2002, se convirtio
en la base regulatoria del trafico mercan-
til internacional, con un marcado acento
dispositivo y ademas supletorio de la vo-
luntad de las partes. Asi se deja ver desde
las notas explicativas inmersas en su texto
original.

La eminente prevalencia de la autonomia
privada de la voluntad, propia de las rela-
ciones juridicas mercantiles, presente en
el régimen de la Convencion de Viena, per-
mite que las partes en el contrato decidan
las fuentes normativas que regiran su re-
lacion contractual, (i) de manera general,
en cuanto a la posibilidad de acoger o sus-
traerse de sus postulados y, (ii) de manera
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especial, en cuanto a concretos tépicos,
como el de la entrega, la transferencia de
la propiedad y el traslado del riesgo.

De acuerdo a MARIN FUENTES, una no-
cion aproximada del contrato de compra-
venta en el marco de la Convencion “puede
ser aquella que lo define como aquel acto
juridico de contenido obligacional, en el
cual dos personas fisicas o juridicas que
se encuentran en estados diferentes, y que
se denominan de un lado el vendedor y del
otro el comprador, se comprometen a rea-
lizar unas determinadas prestaciones de
naturaleza comercial y en consecuencia, el
vendedor se obligara a transferir al com-
prador, la propiedad que posee sobre una
o varias mercancias, y éste ultimo se obli-
ga a recibirlas y pagar por ellas un deter-
minado precio en dinero” (MARIN FUEN-
TES, 2006, p. 24)

Definicion que se complementa adicionan-
do que el concepto de establecimiento se
hace preponderante, convirtiéndose en un
factor de delimitacion en cuanto al am-
bito de aplicacion y por ende al concepto
mismo de compraventa internacional; en
tanto, es el mencionado establecimiento
de las partes el que define la internaciona-
lidad del contrato. De esta manera, debe
precisarse, que las partes (comprador y
vendedor) deberan tener sus estableci-
mientos en Estados diferentes (que debe-
ran ser Estados parte de la Convencion o
remitir sus normas de derecho internacio-
nal privado a un Estado que si lo sea). No
obstante, el articulo 11 establece por de-
fecto de establecimiento de alguna de las
partes, el lugar de su residencia habitual.

Asi mismo para la Convenciéon, en busca
de una neutralidad dogmatica, la trans-
ferencia de la propiedad, se convierte en

una obligacion que puede o no venir inma-
nente a la entrega y/o a la transmision del
riesgo por la pérdida fortuita de su objeto
material. “Como indica el comentario de
la Secretaria al actual art. 4, §4, la Con-
vencion no se aplica a la transmision de
la propiedad de las mercancias vendidas,
ya que no se pudo alcanzar una unifica-
cion normativa” (PERALES VISCASILLAS,
2001). Asi mismo lo expresa GALAN BA-
RRERA (2003: 99): “En lo relacionado con
la transmision de la propiedad, la Con-
vencion considera que la transferencia de
dominio no es un elemento propio de la
compraventa sino uno de sus efectos, en-
tendiéndola por tanto como un deber del
vendedor.”

Es esta, la tradicion de las mercaderias,
una de las variables principales del pre-
sente trabajo, por lo que se abordara en
seguida.

2.2 LA TRANSMISION DE LA PROPIE-
DAD (TRADICION) EN LA CONVENCION
DE VIENA SOBRE COMPRAVENTA IN-
TERNACIONAL DE MERCADERIAS

De vital importancia resulta determinar el
asunto de la transmision de la propiedad
del vendedor al comprador en la compra-
venta internacional de mercaderias. En
primer lugar debido a que parece ser una
constante doctrinal aceptar que la con-
vencion no toma partido por alguno de los
posibles regimenes que en materia de tra-
dicion son adoptados por las legislaciones
internas; y en segundo lugar en razon a
que algunos de esos sistemas hacen pen-
der el riesgo de la pérdida fortuita de los
bienes a partir de la tradicion, y no sim-
plemente de la entrega como si sucede,
de manera dispositiva y supletoria, en la
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Convencion y en una de sus herramientas
mas importantes, los INCOTERMS.

Es persistente en la doctrina afirmar que
la Convencioén no se ocupa de la tradicion
o de la transferencia de la propiedad sobre
las mercancias en el contrato de compra-
venta internacional de mercaderias. La ra-
zon principal la constituyo la falta de con-
senso acerca de la forma y el momento en
que los diferentes sistemas y tradiciones
juridicas hacian concurrir dichos efectos.
“Como indica el comentario de la Secreta-
ria al actual art.4, §4, la Convencién no
se aplica a la transmision de la propiedad
de las mercancias vendidas, ya que no se
pudo alcanzar una unificacion normati-
va” (PERALES VISCASILLAS, 2001). Sin
embargo, esa no parecer ser una verdad
incontrovertible, en la medida en que de
la propia definicion que se extrae del con-
trato de compraventa en la Convencion
podremos avizorar que tal neutralidad no
resulta ser tan evidente, y que, por el con-
trario, toma partido por una concepcion
dual (del titulo y el modo) al momento de
definir la tradicion como una de las conse-
cuencias del contrato de compraventa.

1.2.1 La transferencia del dominio
o tradicién en occidente. En occidente,
con base en dos concepciones, la (i)
dual y (ii) la monista de la tradicion,
se ha dado en clasificar la forma en
que esta se presenta con base en cua-
tro sistemas comprensivos. Partien-
do por el régimen del derecho roma-
no, siguiendo con el régimen francés,
pasando por el aleman y terminando
en el italiano. Dichos sistemas, como
se dijo, se baten entre la diferencia
y la identidad temporal entre titulo y
modo.

Depende entonces del momento en
que se dé la tradiciéon con relacion al
perfeccionamiento del contrato para
que se pueda enmarcar alguno de es-
tos sistemas en una concepciéon dual
0 en una concepcién monista de la
tradicion. Entendiendo a la primera
-dual- como aquella que separa defi-
nitivamente el titulo del modo, de tal
forma que el contrato de compraventa
solo servira de titulo para que el com-
prador pueda exigir la tradicién como
una obligacién personal del vende-
dor que al momento de cumplirse le
convertira en duernio. Frente a la se-
gunda en cambio, el contrato mismo
se convierte en titulo y modo de tal
manera que su perfeccion cumple con
esta doble funcién al convertir en due-
no al comprador aun por fuera o con
abstraccién de la entrega, la que al
decir de quienes defienden esta con-
cepcion, no solo, no es suficiente para
la tradicion sino va acomparnada de
la intencién de transferir el dominio,
sino que, cede en importancia frente
a la tradicién en cuanto es esta la que
hace pender en el comprador los efec-
tos de la pérdida fortuita de la cosa
(OSPINA FERNANDEZ, 1998,).

Bajo el régimen del derecho romano el ven-
dedor no se encontraba en la obligacion
de transferir la propiedad al comprador,
bastando solo con que procurase la pose-
sion util y pacifica del bien, de tal manera
que el comprador no se hacia duefio con el
perfeccionamiento del contrato, agregan-
do ademas que el traspaso de la propiedad
tampoco fuese una obligacion de caracter
sustancial al mismo.

[SSN: 0124-2067 + REVISTA PRINCIPIA TURIS No.19, 2013-1+ 219



Los incoterms, el contrato de seguro y la compraventa internacional de mercaderias: la
transferencia del dominio y del riesgo en el contrato de compraventa internacional y los
incoterms, y su relacion con el interés asegurable y la cobertura en el contrato de seguro

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

En sistemas intermedios de los dos ante-
riores se constituyen los regimenes italia-
no y aleman. En efecto, el sistema italiano
consagra o se adscribe a una concepcion
monista, mediante la cual el comprador
se hace dueno con la sola celebracion del
contrato, no obstante le imprime matices
con relacion a su par francés, en tanto es-
tablece alternativas en materia de venta de
cosa ajena que el régimen francés resuel-
ve con la nulidad y que el italiano solucio-
na mutando hacia una concepcion dual y
convirtiendo la compraventa en mero titu-
lo y al derecho del comprador en un de-
recho personal (GOMEZ ESTRADA, 1999).
El sistema aleman por su parte acoge la
concepcion dual establecida desde el dere-
cho romano pero prescribiendo de manera
expresa como una obligacion del vendedor
la de traditar el bien. Asi, en el derecho
aleman, el comprador, cuando celebra la
compraventa, adquiere un derecho perso-
nal correlativo a la obligacion del vendedor
de traditar el bien, no bastando para ello
con una entrega posesoria como la exigida
en el sistema romano, puesto que debe ir

acompanada de la voluntad de transferir
el dominio, incumpliendo el contrato si lo
hace sin ser atun dueno.

1.2.2  La transferencia del dominio
(o tradicién) en Colombia. En Colom-
bia por su parte, pese a la dicotomia
existente entre el régimen civil y el
régimen mercantil, con algunos ma-
tices, tenemos una concepcion dual
pura (romana para algunos), en la que
la compraventa solo se constituye en
el titulo, faltando que se configure el
modo de la tradiciéon para que el com-
prador se pueda constituir en propie-
tario del bien.

La falta de precision conceptual entre la
entrega y la tradicion que trae el codigo ci-
vil colombiano, ha permitido que se hable
de una obligacion simplemente de entre-
ga y no de tradicion, sin embargo, como
lo deja ver el profesor GOMEZ ESTRADA
(1999), y con ciertos matices jurispruden-
ciales hasta 1955, se ha tenido por claro
que la obligacion del comprador es la de
traditar (dar), la que se presenta cuando
se entrega la cosa con el animo o voluntad
de transferir el dominio, de despojarse de
€l para radicarlo en cabeza del comprador.
Conforme al profesor Estrada, hasta 1955,
segun lo cual si se podria hablar de una
concepcion romana pura como lo plantea
PENA NOSSA(2006), la jurisprudencia de
la Corte radicaba en el vendedor la sola
obligacion de procurarle al comprador
una posesion util y pacifica (tal como en el
derecho romano), esto bajo el argumento
conforme al cual, de exigirsele al vendedor
la tradicion del bien, no podria admitirse
la venta de cosa ajena que el articulo 1871
del codigo civil consagra. Sin embargo, a
partir de dicha fecha se dio por sentado
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que la obligacion del vendedor no era solo
la de entregar, sino la de traditar, aceptan-
do y pregonando que la teoria del titulo y el
modo asi lo obliga y lo permite, incluso en
el caso de la venta de cosa ajena, puesto
que son dos momentos totalmente diferen-
tes, uno el de la venta (titulo) y otro el de
la tradicion (modo), pudiendo el compra-
dor hacerse a la propiedad antes de cum-
plir su obligacion de traditar o conseguir
la tradicion directa del tercero propietario.

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

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

ARTICULO 1880. OBLIGACIONES
DEL VENDEDOR. Las obligaciones
del vendedor se reducen en general a
dos: la entrega o tradicién, y el sanea-
miento de la cosa vendida. La tradi-
ciéon se sujetara a las reglas dadas en
el titulo VI del libro II.

Sin embargo el Codigo de Comercio de
Colombia, en el articulo 905, parece esta-

blecer una definiciéon mas precisa de com-
praventa, en los términos en que se viene
hablando, por cuanto concreta como obli-
gacion principal del vendedor la de tras-
mitir la propiedad, es decir, traditar, en los
términos justos del articulo 740! del Codi-
go Civil que define la tradicion:

ARTICULO 905. DEFINICION DE
COMPRAVENTA. La compraventa es
un contrato en que una de las partes
se obliga a trasmitir la propiedad de
una cosa y la otra a pagarla en dine-
ro. El dinero que el comprador da por
la cosa vendida se llama precio.

Frente a esta confusion conceptual OVIE-
DO ALBAN (2008) se expresa, citando a
ADAME GODDARD y a ALEXANDRI RO-
DRIGUEZ, en favor de la distincién entre
entrega y tradicion, en tanto la primera
supone solo una parte, un elemento de la
segunda:

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

Parece entonces haber consenso en la doc-
trina nacional en torno a que la obligacion
del vendedor en el contrato de compraven-
ta, civil y mercantil, es de dar, de traditar,
y no solo de entregar; y que esa tradicion

1 ARTICULO 740. DEFINICION DE TRADICION. La tradicién es un modo de adquirir el dominio de las
cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e
intencién de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de adquirirlo. Lo que se dice del
dominio se extiende a todos los otros derechos reales.
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se cumple con la entrega acompanada de
la intencion o voluntad de trasferir el do-
minio.

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

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

ARTICULO 30: El vendedor deberd
entregar las mercaderias, transmitir
su propiedad y entregar cualesquie-
ra documentos relacionados con ellas
en las condiciones establecidas en el
contrato y en la presente convencion.

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

En igual sentido, puede observarse como
el articulo 41 de la convencion establece
la obligacion del vendedor de entregar las
mercancias libre de pretensiones o dere-
chos de terceros, sin que haya distinguido
al respecto de la naturaleza de dichos de-
rechos, por el contrario, utilizando un tér-
mino tan comprensivo como “cualesquie-
ra”, por lo que obviamente estara incluido
el derecho de propiedad:

ARTICULO 30: El vendedor deberd
entregar las mercaderias libres de
cualesquiera derechos o pretensiones
de un tercero, a menos que el compra-
dor convenga en aceptarlas sujetas a
tales derechos o pretensiones. No obs-
tante, si tales derechos o pretensiones
se basan en la propiedad industrial u
otros tipos de propiedad intelectual,
la obligaciéon del vendedor se regird
por el articulo 42.

278 * REVISTA PRINCIPIA IURIS No.19, 2013-1 * ISSN: 0124-2067



Esp. Mauricio Alzate Ossa

Concluye la Convencion, en relacion a las
obligaciones del vendedor, con la de entre-
ga de documentos consagrada también en
el articulo 30, dentro de los que se encuen-
tran los documentos de transporte, que en
la medida en que cumplan con los requi-
sitos de los titulos valores (especialmente
en materia de transporte maritimo) haran
dueno (TRUJILLO CALLE, 2003: 134) a su
titular o endosatario. Tal como lo aprecia
ESPLUGUES et al, (1999: 316):

El convenio, sin embargo, no especifi-
ca a qué tipo de documentos se refie-
ren los articulos 30 y 34. Previsible-
mente, se esta haciendo referencia a
los titulos representativos de la mer-
cancia —carta de porte, conocimiento
de embarque que deben encontrarse
en poder del comprador para que éste
pueda ejercer sus derechos sobre las
mercancias transportadas.

La propia regla consignada en el articulo
4° de la Convencién como una exclusion,
en cuanto se sustrae de la regulacion refe-
rente a la validez del contrato o a los efec-
tos que éste puede traer en relacion con la
propiedad de las mercancias, lo que hace
es, de forma positiva, establecer al contra-
to mismo como un mero titulo, que genera
las obligaciones para el vendedor de en-
trega de la mercancia y tradicion o trans-
ferencia de la propiedad como un modo
posterior a su perfeccionamiento. No debe
perderse de vista como, ademas de los ar-
ticulos arriba mencionados, el articulo 4°
establece como materias exclusivas a re-
gular por la Convencion las referentes a
la formacion del contrato y a los derechos
y obligaciones del vendedor y del compra-
dor dimanentes de éste, consagrando de
manera expresa, como una de esas obliga-

ciones dimanentes, la de transferir la pro-
piedad. Asi se deprende de lo establecido
en el articulo 30.

El que la transferencia de la propiedad sea
una obligacion del vendedor luego de cele-
brado el contrato, lo que permite es afir-
mar, con sensatez meridiana, que el con-
trato celebrado bajo su régimen, y salvo
estipulacion en contrario de las partes, no
hace dueno por si mismo al comprador,
siendo necesario que el vendedor lo haga
dueno por el modo de la tradicion, la que,
segun el régimen legal o convencional apli-
cable, podra coincidir o no con la entrega.

Si la tradicion opera con la entrega, o con
cierta forma calificada de entrega, o con
la celebracion del contrato mismo, si es
un aspecto del que no se ocupa la Con-
vencion, pues sucedera que en regimenes
como el francés o el italiano, en los que
el contrato mismo trasfiere la propiedad y
con ello los riesgos, la aplicacion supleto-
ria de la Convencion (en defecto de esti-
pulacion contractual) significara que los
riesgos no se transmitan con el contrato
mismo sino mas bien con la entrega, inde-
pendientemente de la tradiciéon; lo que re-
presenta un cambio de régimen realmente
sustancial en estos sistemas.

Lo que si parece definitivamente claro es
que en cuanto a la trasmision del riesgo,
la Convencion prefirio el momento de la
entrega por sobre el momento de la trans-
ferencia de la propiedad para efectos de la
mutacion del riesgo del vendedor al com-
prador, lo que si evidentemente genera
conflictos en regimenes como el francés o
el italiano, tal como se acaba de resenar, o
en algunos latinoamericanos como el Chi-
leno o el Colombiano, en el que el riesgo
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por la pérdida de los bienes, tratandose de
la compraventa civil, lo corre el acreedor
(comprador) acogiendo con ello el sistema
romano de transmision de riesgos. Es lo
que se tratara en el siguiente aparte.

1.2.4 Jurisprudencia. En la jurispruden-
cia internacional se marca una tendencia

uniforme a favor de la aplicacion del ré-
gimen interno conforme a las normas de
conflicto del derecho internacional privado
cuando se trata de definir la transmision
de la propiedad en el marco de la compra-
venta internacional regulada por la Con-
vencion.?

Al respecto tenemos los siguientes cinco especificos fallos: Primer fallo: (17.05.1994. Switzerland. 01 93
1308. Tribunal Cantonal de Vaud. B. v. O. http://www.unilex.info/case.cfm?id=301) en el que el Tribunal
sostuvo que la Convencién no rige para el efecto que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las
mercaderias vendidas (Art. 4 (b) de la Convencion) y que la transferencia de la propiedad es competencia
exclusiva de la legislacion nacional. El tribunal decidi6 en el terreno del derecho interno suizo - aplicable
a la lex rei sitae - que establece que la propiedad se transfiere s6lo a la toma de posesion (entrega) del
comprador de las mercancias. Segundo fallo: (28.04.1995. Australia. 57 FCR 216. Federal Court, South
Australia District Adelaide. RoderZelt- und Hallenkonstruktionen GmbH v Rosedown Park Pty Ltdand
Another. http://www.unilex.info/case.cfm?id=197), en el que el Tribunal aplicéla Convencion, a fin de
determinar si una reserva de dominio se habia acordado entre las partes y, de ser asi, su contenido,
mientras que, en cumplimiento de los Articulos 4 y7 (2)de la Convencién,los efectos de laclausula relativa
a la propiedad de las mercaderias debian ser determinados de acuerdo con la ley aplicable en virtud de
las normas de derecho internacional privado.

A la luz de los criterios y normas establecidos en los Arts.8, 11, 15, 18 y29 de la Convencion, el Tribunal
llegd a la conclusiéon de que las partes habian convenido en realidad en una reserva de dominio por la
cual la propiedad de los bienes se transmitiria al comprador inicamente mediante el pago completo
del precio delcontrato.Tercer fallo: (26.03.2002. USA. 00 Civ. 9344 (SHS). U.S. District Court, S.D., New
York. St. Paul Guardian Insurance Co., et al. v. Neuromed Medical Systems & Support, et al. http://
www.unilex.info/case.cfm?id=730), en el que la Corte respondiendo al argumento del demandante en
cuanto a que la reserva de dominio en el contrato habia modificado el término CIF, en relacién con el
traslado del riesgo de pérdida, sostuvo que en virtud de la Convencion, el riesgo se transmite sin tener
en cuenta quien es duefo de los bienes (Art. 4 (b). Esta interpretacion se vio confirmada por el art. 67 (1)
de la Convencion que establece que la retencion que hace el vendedor de los documentos representativos
de los bienes no afecta a la transmision del riesgo, lo que implica que el traslado de los riesgos y la
transferencia del dominio no tiene por qué ocurrir al mismo tiempo. Cuarto fallo: (28.03.2002. USA.
No. 02 C 0540. United States District Court, N.D., Illinois. Usinor Industeel v. Leeco Steel Products, Inc.
http://www.unilex.info/case.cfm?id=746) en el que el Tribunal sostuvo que, de conformidad con el art.
4 (b) de la Convencidn, esta no se ocupa del efecto que el contrato pueda producir sobre la propiedad
de las mercaderias vendidas. La Convencion no es aplicable a las controversias relativas a la propiedad
de bienes, pero gobierna en su lugar sélo las obligaciones de compradores y vendedores. Sostuvo que
era necesario mirar a la legislacién nacional con el fin de determinar la validez de la retenciéon de la
prestacion de titulo.

En este fallo el tribunal se refirié expresamente a un precedente del Tribunal Supremo de Australia
(cf. 28.04.1995 Tribunal Federal, Distrito Sur de Australia Adelaide, (UNILEX)) —correspondiente a
la segunda sentencia aqui citada- para demostrar que los tribunales deberian mirar a la legislacion
nacional para determinar el efecto de la retencion de las disposiciones del titulo. De este modo, invocé el
art. 7 (1) CNUCCIM que indica el caracter internacional de la Convencién y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion. El Tribunal consideré que la ley de EE.UU. (la ley del estado de Illinois), debia
aplicarse a la reserva de dominio. Quinto fallo: (05.03.2008. Germany. 7 U 4969/06. Oberlandesgericht
Mtunchen. http://www.unilex.info/case.cfm?id=1342), en el que el Tribunal sefal6 que la Convencion
no regula los efectos del contrato sobre la propiedad de los bienes vendidos (art. 4 (b) de la CIM) y que,
como consecuencia, se trata de una materia regulada por la legislaciéon nacional, aplicando asi la ley
alemana.
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2.3 LA TRANSMISION DEL RIESGO EN
LA CONVENCION DE VIENA SOBRE
COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE
MERCADERIAS

Tal como se viene de introducir, para el
régimen de la convencion, independiente-
mente de la propiedad sobre la mercancia,
la transmision del riesgo por la pérdida de
los bienes del vendedor al comprador ope-
ra desde el momento de la entrega. El sis-
tema de Viena deslinda la tradicion de la
entrega, pero asocia la entrega con la mu-
tacion del riesgo, sin perder de vista que
este régimen tiene una tendencia marca-
damente dispositiva- supletiva, lo que per-
mitira siempre que las partes modifiquen
la forma en que se asumiran los riesgos
por una y otra.

Al igual que sucede con la transferencia de
la propiedad, la transmision de los riesgos
por la pérdida de los bienes en la compra-
venta (en general de la cosa debida) puede
clasificarse en tres grandes concepciones,
que adoptadas por las diferentes tradicio-
nes juridicas, y los ordenamientos al in-
terior de ellas, adquieren matices no muy
tenues que dejan ver algunas contradic-
ciones.

Son tres las concepciones que en esta ma-
teria se presentan como troncos basicos
de regulacion; (i) res perit creditori, (ii) res
perit debitori; y (iii) res perit domino. La
cosa perece para el deudor, para el acree-
dor o para el dueno. Si para el deudor,
fundamentalmente con base en que es
éste quien tiene la obligacion de conserva-
cion del bien hasta el momento de la en-
trega o de la transmision de la propiedad,

como en USA, Alemania, Argentina o en
el régimen mercantil colombiano; si para
el acreedor, con base en que siendo éste
quien soporta las mejoras y desmejoras
del bien es quien debe soportar los riegos
por su pérdida, como en Colombia (régi-
men civil) y Chile; y, si para el propietario,
por cuanto las cosas perecen para él como
principio general del derecho; aun sin que
se le haya entregado, como en Francia o
Inglaterra.?

Para el profesor OVIEDO ALBAN (2009:
200) la clasificacion se puede también dar
desde tres diferentes momentos: “Como se
vera, las soluciones de derecho compara-
do se mueven entre tres extremos que son
transferencia de riegos cuando se celebre
el contrato; transferencia del riesgo cuan-
do se transmite la propiedad o transferen-
cia del riesgo cuando se entregue mate-
rialmente los bienes objeto del contrato”

Finalmente, el sustrato ultimo de la teo-
ria de los riesgos consiste en determinar
quién soporta el menoscabo patrimonial
que conlleva la pérdida del objeto de una
prestacion que tiene su causa en otra reci-
proca como en el caso de la compraventa.
Conforme a esta precision se entiende por
riesgo al detrimento patrimonial que aca-
rrea la extincion de las obligaciones cau-
sada por el caso fortuito o fuerza mayor de
que el deudor no sea responsable (OSPINA
FERNANDEZ & OSPINA ACOSTA (1998:
576). Esto ultimo por cuanto frente a la
culpa del deudor no opera la teoria de los
riesgos.

En el mismo sentido GARRIGES (1987:77)
para quien “Soportar el riesgo en la com-

3 LARROUMET citado por OVIEDO ALBAN (2009: 202) expresa: “el principio de la transmisién inmediata
de la propiedad implica una consecuencia esencial en cuanto a la carga de los riesgos de pérdida fortuita
de la cosa. En efecto a una regla segun la cual la pérdida fortuita de una cosa debe soportarla su

propietario; es el principio res perit dominus”.
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praventa quiere decir sufrir las conse-
cuencias de la pérdida o deterioro fortuito
de la cosa vendida. Si el riesgo lo soporta
el vendedor tendra que entregar otra en
sustitucion de la pérdida. Si lo soporta el
comprador tendra que pagar el precio sin
recibir la cosa.” Las prescripciones nor-
mativas se orientan al preciso momento a
partir del cual la pérdida o el dano fortuito
de la cosa no liberan al comprador de pa-
gar el precio, y como desde este instante la
pérdida de la cosa solo perjudica al com-
prador, pues el vendedor no pierde su de-
recho al precio, y el comprador por tanto
se encuentra obligado a pagarlo, es desde
alli que el comprador soporta el riesgo, que
es por tanto el de su transmision desde el
patrimonio del vendedor al patrimonio del
comprador (1987)

En Colombia esta teoria varia dependien-
do del tipo de compraventa, civil o mer-
cantil, lo que trae innumerables proble-
mas casuisticos que no se referiran solo
a la compraventa internacional, aunque
si con mayor complejidad en ella, pues se
plantea la necesidad distinguir el ambi-
to de aplicacion, no entre dos regimenes,
sino entre tres. Y es que no debe perderse
vista que la Convencion no excluye como
materia de su aplicacion, ni a los contra-
tos civiles, ni a aquellos celebrados por no
comerciantes, sin perjuicio de las ventas
de consumo que si se encuentran exclui-
das. Por lo tanto, un operador juridico
que se encuentre frente a la teoria de los
riesgos en un contrato de compraventa in-
ternacional de mercaderias en el que una
de las partes tenga su establecimiento en
Colombia debera determinar cual aplicar
(en defecto de las estipulaciones contrac-
tuales) entre las normas de la Convencion,
las normas del Codigo Civil o las normas
del Codigo de Comercio.

De manera conclusiva en el codigo civil
colombiano “el riesgo por la pérdida de la
cosa recae en el comprador y es por esto,
que en caso de pérdida de la cosa debi-
da, se extingue la obligacion, a diferencia
del Codigo de Comercio en el que el riesgo
recae en la persona del vendedor, y en el
evento de presentarse pérdida de la cosa,
la obligacion no se extingue sino que se
transforma, debiendo entregar el vende-
dor, el equivalente en dinero (Art.1729
a 1739 C.C; Art.928 y siguientes Co de
Co)”(Jaramillo Vargas, 2001).

Es asi como en el régimen civil colombia-
no, siguiendo al profesor OVIEDO ALBAN
(2009), se acoge la teoria romana en tanto
el riesgo del cuerpo cierto lo corre siem-
pre el acreedor desde el perfeccionamiento
del contrato, tal como lo dispone el arti-
culo 1607. En contraposicion al régimen
mercantil en el que sera el vendedor, como
deudor de la cosa debida, quien asume el
riesgo por su pérdida fortuita hasta el mo-
mento de la entrega.

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

No obstante, en materia de riesgos, si re-
sulta claro que tanto la Convencion como
las legislaciones internas actuaran en de-
fecto de las estipulaciones contractuales,
a diferencia de lo que sucede con la trans-
ferencia de la propiedad, la que se encuen-
tra regida por normas de caracter impe-
rativo en cada una de las legislaciones, lo
que permite deducir (i) el por qué de la fal-
ta de consenso para definir este asunto en
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la Convencion, (ii) la poca posibilidad que
tienen las partes para disponer a este res-
pecto en los contratos; y (iii) la ausencia
absoluta de regulacion del mismo en los
INCOTERMS (como se analizara).

Ahora bien, lo que también debe concluir-
se es que en aquellos regimenes en los que
el riesgo lo corre el deudor (vendedor), es
la entrega el punto de inflexion que per-
mite mutar dicha carga, sin perjuicio, se
reitera, de las estipulaciones de las partes
frente a lo cual existe absoluta libertad de
configuracion.

Finalmente, y frente a la forma en que
se encuentra regulada la transmision del
riesgo en la Convencién, OVIEDO ALBAN
(2009: 213) senala: “Lo que se tiene, (...)
es que en la Convencion el riesgo se tras-
mite del vendedor al comprador cuando se
le haga entrega del bien o se ponga a su
disposicion igualmente, cada uno de los
eventos y en caso de que la pérdida de la
mercaderia del contrato esté asegurada, se
debera preguntar por quién debe asegu-
rarlas y quién esta legitimado para pedir la
reclamacion contra el asegurador” punto
este ultimo de vital importancia precisa-
mente a la hora de abordar el tema de los
seguros sobre las mercancias y el interés
asegurable que puedan tener las partes en
el contrato de compraventa.

La transmision del riesgo por la pérdida
de las mercaderias esta regulada especi-
ficamente en los articulos 66 a 70 de la
Convencion, los que se encuentran en ar-
monia con los articulo 30 a 34 de la mis-
ma, referentes a la forma de entrega. En
primer lugar debe reiterarse que, en todo
caso, sera la voluntad de las partes a tra-
vés de las estipulaciones contractuales, de

las practicas desarrolladas entre ellos, o
de los usos mercantiles, la que prevalezca
sobre las disposiciones de la Convencion.
Asi, en caso de que las partes no hayan
regulado por alguna de estas maneras el
momento de la transmision del riesgo, la
Convencion trae un conjunto de reglas que
se pueden clasificar segan que el contra-
to implique o no transporte, e implicando
transporte que la mercancia se encuentre
0 no en transito.

Alo que se agrega ademas que la contrata-
cion del seguro debera estar sujeta siem-
pre teniendo en mira al asegurado como
la persona que soporta el riesgo, en tan-
to, de no ser asi, es posible que se esté en
ausencia de un interés asegurable que dé
al traste con la posibilidad de reclamar el
seguro por parte del beneficiario.

Es de precisar desde ya que la transmision
del riesgo en la Convencion se encuentra
en concordancia con los INCOTERMS en
cuanto la redaccion de la convencion los
tuvo siempre presentes como el principal
uso internacional en la materia, por ello,
como se abordara, la forma en que se re-
gula la transmision del riesgo en los INCO-
TERMS se encuentra también ligada a la
entrega de las mercancias del comprador
al vendedor, aunque en algunos, especial-
mente en los términos “D”, esa transmi-
sion del riesgo parece darse en un mo-
mento diferente de la entrega, tal como se
encuentra regulada en la Convencion, en
la medida en que, aun implicando trans-
porte el contrato, la entrega solo se verifica
(en algunos INCOTERMS) en el puerto o
lugar de destino.

Concretamente con respecto a la diferen-
cia temporal que se presenta entre el mo-
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mento de la entrega y de la transmision
del riesgo cuando se pactan INCOTERMS,
ESPLUGUES MOTA et al. (1999:304) ex-
presa que: “Igualmente, ha de notarse que
existen otros términos en los que la obliga-
cion de entregar las mercaderias por par-
te del vendedor al comprador se conside-
ra satisfecha en un momento posterior al
de la entrega al transportista. Esto ocurre
en los términos del Grupo D, o de llegada;
por ejemplo, en DAF, DES, DEQ, DDU y
DDP. Este dato, (...) afecta decisivamente
a la determinacion del momento de trans-
mision del riesgo™.

Esto va complicando el escenario de la
transmision del riesgo en la compraventa
internacional, en tanto se van presentan-
do, en tres momentos diferentes, tres con-
secuencias también diferentes como son
la entrega de la mercancia, la transmision
de la propiedad y la transmision del ries-
go (sin tener en cuenta que la entrega de
documentos representativos de mercade-
rias en no pocas oportunidades transmi-
te la propiedad y a lo que se le deberan
agregar las consecuencias del endoso de
dichos documentos y el endoso o cesion
de la poliza de seguro contratada). Veamos
los escenarios posibles:

2.3.1 Sin transporte (entrega cuando el
contrato no implica transporte).

No implicando transporte, el riesgo se
transmite en el momento en que el com-
prador se hace cargo de la mercancia o en
el momento en que se pone a su disposi-
cion sin que se allane a recibirla.> Ahora

bien, que el contrato no implique transpor-
te significara que no es una obligacion del
vendedor el poner a disposicion del com-
prador las mercaderias en manos de un
transportador y no necesariamente que la
mercancia no deba ser transportada. Es el
caso que se presentaria cuando el término
INCOTERM pactado corresponda a EXW
en el que (i) el vendedor no esta obligado
a contratar el transporte, y (ii) el vende-
dor entregara las mercancias, y por ende
trasmitira el riesgo, en el momento en que
las pone a disposicion del comprador en
el lugar acordado o en su establecimiento,
tal como lo establecen las reglas A3, A4 y
AS de dicho término.

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

GALAN BARRERA (2003:100) trata es-
tas reglas como adicionales con relacion
a los contratos que implican transporte®;
(i) cuando el comprador se haga cargo o
se pongan a su disposicion aunque no se
haga cargo, (ii) si el lugar de entrega es
diferente del establecimiento del vendedor,
el comprador asume el riesgo cuando se
le entrega y este tenga conocimiento que
estan a su disposicion en el lugar estable-
cido; y (iii) cuando se trata de mercancias
sin identificar, solo se entienden entrega-
das cuando se encuentren debidamente
especificadas.

4 Cabe resaltar desde ahora que los INCOTERMS 2010, recién entrados en vigencia modificaron

drasticamente los términos grupo D.

5 La mercancia debera estar plenamente identificada para que opere la transmision del riesgo.

Estas mismas reglas las trata PERALES VISCASILLAS (2001) como residuales.
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2.3.2 Con transporte. Implicando trans-
porte el contrato, se dan dos variantes a
saber; el riesgo se transmitira del vende-
dor al comprador en el momento en que
(i) se ponen a disposicion del porteador
en el lugar determinado, o (ii) se ponen a
disposicion del primer porteador. Hay en
este punto un deslinde especifico entre las
transferencia de la propiedad y la transmi-
sion de los riesgos, que ya de manera ge-
neral se tiene por sentado como un princi-
pio presente en la Convencion, consistente
en la circunstancia de que el vendedor
retenga los documentos representativos
de las mercaderias, circunstancia que no
afectara en nada la transmision del riesgo,
el que siempre operara con la entrega:

ART. 67:(...) El hecho de que el vende-
dor esté autorizado a retener los do-
cumentos representativos de las mer-
caderias no afectard a la transmision
del riesgo.

2.3.3 En tramsito. En caso de que las
mercancias se encuentren en transito, la
transmision del riesgo operara (i) desde el
momento de la celebracion del contrato; y
(ii) desde el momento en que las mercade-
rias se pusieron en poder del porteador,
siempre y cuando el vendedor no tuviese
o debiese haber tenido conocimiento de la
ocurrencia de la pérdida o deterioro de la
mercancia. En esta segunda hipotesis es
necesario que de las circunstancias espe-
ciales del contrato se derive que el riesgo
se transmite desde que se entrego al por-
teador; sobre este tema OVIEDO ALBAN
(2009: 214) citando a GODDARD afirma:
“Un caso citado por algunos autores, que
sirve para ilustrar qué tipo de circuns-
tancias son las que permiten deducir que
el riesgo de las mercaderias vendidas en

transito, no se trasmite desde la perfeccion
del contrato, sino desde cuando las merca-
derias son puestas en poder del porteador,
es el del endoso de la podliza del seguro por
parte del vendedor al comprador. “tal acto
significa que el comprador podra exigir a
la compania de seguros la indemnizacion
por los danos que sufran las mercancias
en cualquier momento de la travesia. En la
mayoria de compraventas de mercancias
en transito se da este endoso, por lo que
es previsible que esta regla excepcional
del articulo 68 tenga mas aplicacion que
la regla prevista en la primera fase”. Tema
este que se abordara en la tercera sec-
cion cuando se haga referencia al interés
asegurable que tendra el comprador y los
efectos de la cesion de la poliza de seguro.

Al margen de las anteriores reglas resulta
claro que la Convencion resuelva el pro-
blema de las obligaciones correlativas de
las partes y la confusion que en algunos
regimenes como el colombiano ha genera-
do la falta de disposicion expresa en cuan-
to a la obligacion del comprador de pagar
el precio por la pérdida de la mercancia
luego de haber asumido el riesgo. Los ar-
ticulos 66 y 70 establecen la obligacion de
pago correspondiente al comprador por la
pérdida luego de la transmision del riesgo:
“La pérdida o el deterioro de las mercade-
rias sobrevenidos después de la transmi-
sion del riesgo al comprador no liberaran
a éste de su obligacion de pagar el precio,
a menos que se deban a un acto u omision
del vendedor” OVIEDO ALBAN (2009:210)
(art. 66); lo que pareciera una cuestion de
simple logica se complica con las ambigtie-
dades en que incurren los regimenes civil
y mercantil nacional. Lo que ha obligado a
la doctrina a procurar interpretaciones, no
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siempre pacificas, en torno al régimen de
la extincion de las obligaciones.

2.3.4 Jurisprudencia. La jurispruden-
cia internacional en torno al momento a
partir del cual se transmite el riesgo por
la pérdida fortuita de los bienes del ven-
dedor al comprador es casi que uniforme
en cuanto (i) al deslinde entre el momento
de la transmision del riesgo y el traspa-
so de la propiedad, excluyendo a este ul-
timo como factor determinante a la hora
de definir el instante en que el comprador
asume los riesgos por la pérdida, deslin-
dando incluso el momento de entrega de

los documentos representativos de la mer-
cancia —que acreditarian el traspaso de la
propiedad- de aquel en que se da la men-
cionada transmision del riesgo; (ii) el mo-
mento de la entrega como el umbral que
define la transmision del riesgo del vende-
dor al comprador; y (iii) la preponderancia
que tienen los INCOTERMS y la forma en
que éstos determinan la forma de entrega
segun sean establecidos en cada contrato,
pero también la facultad dispositiva de las
partes al momento de pactar o modificar
ciertas clausulas de dichos INCOTERMS -
incluidas las del momento de transmision
del riesgo-.

Conforme a lo anterior tenemos los siguientes cinco fallos:

Fallo uno: (10.12.1996. Arbitral Award. Vb/96074. Hungarian Chamber of Commerce and Industry
Court of Arbitration. Unknown. http://www.unilex.info/case.cfm?id=424). En el que el tribunal arbitral
considerd que los dafoscausados por fuerza mayor tienen que ser sufragados por la parte a la que el
riesgo habia pasado. Considerd necesario sefialar que el riesgo de la carga tuvo que sera sumido por el
comprador, pues habia operado la transmision del riesgo hacia €1, salvo que el contrato entre las partes
o el derecho aplicable hubiese dispuesto lo contrario, segun el articulo 67 de la Convencién. Fallo dos:
(31.10.1995. Argentina. 47448. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C. Bedial, S.A. v.
Paul Muggenburg and Co. GmbH. http://www.unilex.info/case.cfm?id=226). En el que la Corte decidié
que, de acuerdocon el art. 66 de la Convencion, el comprador no fue liberado de su obligacién de pagar el
precio, por cuanto el deterioro de los bienesse produjo después de la transmisién del riesgo y el comprador
no habia demostrado que el deterioro se debié aun acto u omision por parte del vendedor. Fallo tres:
(00.00.1995. Arbitral Award. CIETAC China International Economic and Trade Arbitration Commission.
Unknown. http://www.unilex.info/case.cfm?id=210). En el que el tribunal sostuvo que el vendedor era
responsable de los danos a los bienes de acuerdo con el art. 66 de la Convencion, a pesar de la clausula
CIF, lo que significa que el riesgo se transmitiria al comprador con las mercancias que cruzan la borda
del buque, en este caso, las partes habian llegado a un acuerdo contractual especial e independiente en
relacion con el problema de la temperatura durante el transporte. En la medida en que el vendedor no le
habia dado las directivas necesarias al transportista y habia enviado la mercaderia a través de un puerto
intermedio (Hong Kong) en lugar de asignar un barco directo, no habia cumplido con sus obligaciones
contractuales determinadas por separado. El dano por lo tanto, fue causado por un acto u omision del
vendedor, tal como exige el art. 66 de la Convencién. Fallo cuatro: (14.12.2006. Germany. 2 U 923/06.
OberlandesgerichtKoblenz. http://www.unilex.info/case.cfm?id=1165). En el que la Corte sostuvo que el
vendedor habia incumplido el contrato por el embalaje de las botellas de manera inapropiada de acuerdo
con el art. 35 (2) (d) de la Convencién y por lo tanto, aunque el riesgo debié haber pasado al comprador
cuando los bienes fueron entregados al transportista, el vendedor era responsable de los danos debido
a la falta de conformidad de los bienes que ya existia en el momento en que el riesgo habia pasado a
manos del comprador bajo el contrato (art. 36). Como resultado de ello, ya que el dano se debié a su
accion u omision, el vendedor no podia recuperar el precio total de compra de los bienes (Art. 66 de la
Convencion).Fallocinco: (26.03.2002. USA. 00 Civ. 9344 (SHS).U.S. District Court, S.D., New York. St.
Paul Guardian Insurance Co., et al. v. Neuromed Medical Systems & Support, et al. http://www.unilex.
info/case.cfm?id=730). En este caso, en relacién con el traslado del riesgo de pérdida, la Corte sostuvo que
en virtud de la Convencion, el riesgo se transmite sin tener en cuenta quien es duefio de los bienes (Art.
4 (b)). Esta interpretacion se ve confirmada por el art. 67 (1) de la CIM que establece que la retencién que
hace el vendedor de los documentos representativos de los bienes no afecta a la transmision del riesgo,
lo que implica que el traslado de los riesgos y la transferencia del dominio no tiene por qué ocurrir en al
mismo tiempo.

286 * REVISTA PRINCIPIA IURIS No.19, 2013-1 * ISSN: 0124-2067



Esp. Mauricio Alzate Ossa

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

Es de resaltar esta posicion, de cara a des-
entranar la naturaleza de los INCOTERMS
y el tratamiento que en un pais como Co-
lombia recibe desde el punto de vista del
derecho privado, pero sin perder de vista
lo referente a la regulacion aduanera que
siempre estara presente en la gran mayo-
ria de las compraventas internacionales
de mercaderia, puesto que, logicamente,
suponen en la gran mayoria de los casos
un proceso de distribucion fisica interna-
cional (DFI) e importacion-exportacion y
consecuentemente, pero no menos impor-
tante, valoracion aduanera y tributacion
internacional (precios de transferencia).

3. INCOTERMS (INTERNATIONAL COM-
MERCIAL TERMS)

3.1 ORIGEN, CONCEPTO Y NATURALEZA

Mundialmente conocidos y aplicados a las
transacciones internacionales, los INCO-
TERMS, son las reglas consuetudinarias
aplicadas en el comercio para la interpre-
tacion de los términos contractuales pac-
tados por las partes (comprador y vende-
dor) en relacion a puntos especificos de su
relacion, como son los costos, el transpor-
te, la entrega, la transmision de los ries-

gos, la contratacion del seguro y del trans-
porte y algunas otras obligaciones o tareas
adicionales en el proceso de distribucion
fisica internacional (DFI) que implican a
cada una de ellas.

El ente que se ha dado a la tarea de la
compilacion consuetudinaria ha sido des-
de un principio y hasta ahora, cuando re-
cién se estrena una nueva version corres-
pondiente a los INCOTERMS 2010 (que ha
entrado en vigencia a partir del 1° de enero
de 2011), es la Camara de Comercio In-
ternacional (CCI), entidad empresarial de
caracter mundial, de derecho privado, con
sede en Paris. Desde su fundacion en 1919
la CCI se preocup6 por poner al servicio
de los comerciantes un cuerpo compilado,
organizado y estandarizado de reglas que
ya eran utilizadas en las compraventas
internaciones desde mucho antes en Eu-
ropa y Estados Unidos. Luego de la pri-
mera publicacion (1936) se han introduci-
do modificaciones y adiciones en los anos
1953, 1967, 1976, 1980, 1990, 2000 vy,
recientemente 2010, con los “INCOTERMS
20107, en la que se ha tenido en cuenta la
proliferacion continua de zonas francas, el
uso creciente de las comunicaciones elec-
tronicas en las transacciones comerciales,
la intensificada preocupacion sobre la se-
guridad en la circulacion de mercancias y
los cambios en los usos del transporte.

Una posicion conservadora en cuanto a los
cambios incluidos en cada nueva version
ha permitido que uno de sus principales
propositos, la estandarizacion de las re-
glas interpretativas, produzca los efectos
esperados; no obstante que la dinamica
propia del comercio actual, el avance verti-
ginoso de las tecnologias de la informacion
y la creciente globalizacion en el ambito
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del comercio y la inversion en el marco del
GATT,® ha propiciado la aparicién de regi-
menes aduaneros especiales entre diver-
sos paises a través de tratados de libera-
cion del comercio (TLC, ACC, ACE, etc.)o a
modo de zonas francas al interior de cada
pais, generando con ello la necesidad de
cambios sustanciales en la forma de apli-
car e interpretar las reglas comerciales. Es
de esto de lo que se ha tomado nota en
los INCOTERMS 2010, entregando al co-
mercio mundial un cuerpo actualizado y
conforme con la nueva tendencia mercan-
til mundial.

La version 2000 de los INCOTERMS in-
cluia 13 reglas especiales agrupadas en 4
clases denominadas por letras (E, C, F, y
D) de acuerdo a las obligaciones y cargas
para comprador y vendedor en el contra-
to de compraventa. Sin embargo, en ene-
ro del ano 2011 ha entrado en vigencia la
publicacion 715 de 2010 de la Camara de
Comercio Internacional (CCI), con la ver-
sion 2010 ya mencionada, de la que han
desaparecido 4 términos de la version
anterior (2000) y se han incorporado dos
nuevos. Es asi como desaparecieron los
términos DES (Entregado sobre el buque),
DEQ (Entregado sobre el muelle), DAF
(Entregado en frontera) y DDU (Entregado
derechos no pagados); para darle cabida
a dos nuevos denominados DAT (entrega-
do en terminal) y DAP (entregado en lu-
gar). La compilacion a partir de 4 grupos
se ha dejado a un lado, para pasar a una
regulacion dual en la que un primer gru-
po corresponde a los términos “para cual-
quier modo o modos de transporte”, den-

tro de los que estan: EXW (En Fabrica),
FCA (Franco Porteador), CPT (Transporte
Pagado Hasta), CIP (Transporte y Seguro
Pagados Hasta), DAT (Entregada en Ter-
minal), DAP (Entregada en Lugar), DDP
(Entregada Derechos Pagados); y términos
“para transporte maritimo y vias navega-
bles interiores” dentro de los que estan:
FAS (Franco al Costado del Buque), FOB
(Franco a Bordo), CFR (Costo y Flete) y CIF
(Costo, Seguro y Flete).

Segun las reglas INCOTERMS En Fabrica
(EXW), Franco Porteador (FCA), Entrega-
da en Terminal (DAT), Entregada en Lu-
gar (DAP), Entregada Derechos Pagados
(DDP), Franco al Costado del Buque (FAS),
y Franco a Bordo (FOB), el lugar designa-
do es el lugar donde tiene lugar la entrega
y donde el riesgo se transmite de la em-
presa vendedora a la compradora. Segun
las reglas INCOTERMS Transporte Pagado
Hasta (CPT), Transporte y Seguro Pagados
Hasta (CIP), Costo y Flete (CFR) y Costo,
Seguro y Flete (CIF), el lugar designado es
distinto del lugar de entrega. Al amparo
de estas cuatro reglas INCOTERMS, el lu-
gar designado es el lugar de destino has-
ta el cual el transporte esta pagado. (IN-
COTERMS 2010 PUBLICACION 715 CCI).
Esto significa que el lugar designado en los
primeros implica el lugar de entrega, (es
decir, coincide con este) que sera el mismo
en que se traslade el riesgo; mientras que
en los segundos el lugar designado se re-
fiere a aquel hasta donde el vendedor debe
pagar el transporte (pero sin dejar de pre-
sentarse la entrega en origen), por lo que
en estos el lugar designado no es igual al
de entrega.’

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT de 1947)

En cuanto a la entrega expresa MARZORATI (2003: 292, 293) “Este aspecto del contrato recae
directamente sobre el vendedor y debe ejecutarse de acuerdo con el término comercial pertinente. Sin
embargo, la entrega, como cualquier otro término del contrato, variara segtin lo que disponga el contrato
de compraventa, en el que es licito pactar diferentes modalidades, por ejemplo, que el vendedor ponga la
mercaderia a disposiciéon del comprador directamente (como en las clausulas Ex work, FAS, etcétera).”
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“Las reglas INCOTERMS[no] se ocupan
de la transmision de la propiedad de la
mercancia ni de las consecuencias del in-
cumplimiento del contrato. Normalmente,
estas cuestiones se tratan con estipulacio-
nes especificas en el contrato de compra-
venta o segun las leyes que lo rigen”. (IN-
COTERMS 2010, PUBLICACION 715 CCI).
Al igual que en la Convencion de Viena en-
tonces, los INCOTERMS no se ocupan del
asunto de la propiedad, mucho menos de
la forma en que esta opera, en cambio si,
de la forma de entrega y de la transmision
del riesgo; no obstante, se ocupan también
de la entrega documental, lo que, igual
que se analizo en torno a la Convencion,
plantea de forma tangencial la obligacion
del vendedor de transferir la propiedad de
las mercancias.!®

Los INCOTERMS pues, son términos co-
merciales, o reglas para la interpretacion
de estos, aplicables exclusivamente a la
compraventa internacional de mercade-
rias, por lo que, pese a que toca aspectos
de los contratos de seguro y de transporte,
no se refiere a alguna de sus notas esen-
ciales o naturales puesto que al citar uno
de estos dos aspectos lo hace s6lo para de-
finir las obligaciones de contratacion del
vendedor con respecto al comprador en un
contrato de seguro o en uno de transporte.
Similar inferencia puede hacerse en cuan-
to a la agencia aduanera o al contrato de
depdsito en puerto de las mercaderias ob-
jeto de compraventa internacional, pero,
se insiste, son aspectos contractuales to-
cados desde afuera por los INCOTERMS,
sin que se ocupe de los elementos esencia-

les del contrato de seguro (como el interés
asegurable, el riesgo o la prima) o del de
transporte.!! Tal como lo precisa GUZMAN
ESCOBAR (2009:200) “la relacion de los
INCOTERMS con el contrato de transporte
radica, Gnicamente, en que segun el tér-
mino utilizado se definen las obligaciones
del comprador y del vendedor acerca de
quién de los dos debe celebrar el contrato
de transporte mediante el cual las merca-
derias vendidas han de ser despachadas al
comprador”!?

El caracter consuetudinario de los INCO-
TERMS, y en general, determinar su natu-
raleza, se convierte en un importante pun-
to de discusion en el ambito del contrato
internacional de mercaderias, el riesgo de
pérdida de las mismas y su aseguramien-
to. Este caracter netamente consuetudina-
rio se ve distorsionado por nuestra legisla-
cion interna, que mediante un tratamiento
evidentemente casuistico, desdibuja en
forma desconcertante el caracter disposi-
tivo, tanto de los INCOTERMS, como del
Convenio de Viena sobre compraventa in-
ternacional de mercaderias.

Pues bien, la traducciéon oficial de la ver-
sion original de los INCOTERMS 2000
compilados por la Camara de Comercio
Internacional, deja ver, desde un princi-
pio, el caracter consuetudinario de los tér-
minos recogidos como un cuerpo compi-
latorio de usos y costumbres mercantiles
presentes en el comercio internacional,
es decir, recogen un verdadero proceso de
recopilacion que termina en un armonico
cuerpo de parametros esencialmente dis-

10 Como ya se expreso, la Convencion la establece como una obligaciéon expresa del vendedor, posterior al
contrato, mas no como esencia o condicion del mismo.

11 Sin embargo es corriente ver como se utilizan los INCOTERMS para regular el contrato de transporte
internacional o algunas otras materias ajenas a la compraventa. Al respecto GUZMAN ESCOBAR (2009:

212).

12 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.
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positivos o supletorios. Esta misma con-
cepcion se mantiene en la version 2010 a
la que se anade en las notas de su version
oficial (INCOTERMS 2010. PUBLICACION
715 CCJ)

La Convencion de Viena hace prevalecer
los usos y practicas mercantiles que las
partes hayan convenido o establecido en-
tre ellas,'® dentro de las cuales estan pre-
ponderantemente los INCOTERMS, que
como componentes de la mercatoria'* en-
tran a regular las relaciones mercantiles
internacionales articuladas con la com-
praventa de mercaderias; esto aunque las
partes expresamente asi no lo estipulen en
el clausulado contractual, sin olvidar, cla-
ro esta, el caracter marcadamente disposi-
tivo de tales términos.

De esta manera resulta de vital importan-
cia para las partes intervinientes en un
contrato de compraventa internacional de
mercaderias, el identificar, conocer e inter-
pretar en debida forma los aspectos de la
esencia, de la naturaleza y los netamente
accidentales presentes en los INCOTERMS
a la hora de la inclusion de tales términos
en una determinada relacion contractual.

La posibilidad de realizar cambios y anadir
estipulaciones compatibles con la esencia
de los INCOTERMS permite una verdade-
ra aplicacion del principio de la autonomia
privada de la voluntad sin que choque con
disposiciones imperativas que impidan la
generacion de efectos o transfiguren las
consecuencias estimadas por las partes a
la hora de contratar.

Encontrar asi la justa medida a los IN-
COTERMS es la tarea fundamental de los
operadores juridicos y de comercio, de ma-
nera que no se otorgue a los mismos una
exagerada dimension que no tienen, pero
a la vez sin que se disponga en forma total
de tan vital herramienta en el comercio in-
ternacional.

Y es alli donde se encuentra un escollo
fundamental en la tarea de dimensionar
en debida forma los mencionados térmi-
nos comerciales internacionales. Esto por
cuanto la legislacion nacional, tal como se
ha puesto de presente en relacién con el
régimen aduanero, en no pocas ocasiones,
se ha dado a la tarea de regular, de ma-
nera casuistica, asistematica e imperativa,
algunos de los factores presentes en algu-
nos especificos INCOTERMS.!®

13 Articulo 9.1 Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier

practica que hayan establecido entre ellas.

14 Incluyendo también los principios UNIDROIT aplicables a los contratos comerciales internacionales de

1994 (2004)

15 El cédigo de comercio de Colombia, en los articulos 1688 a 1702 trae una extensa regulacion sobre las

obligaciones de las partes y la transmision del riesgo en algunos de los INCOTERMS utilizados bajo el modo
de transporte maritimo. Asi mismo la resolucion 4240 de 2000 expedida por la Direcciéon de Impuestos
y Aduanas Nacionales DIAN reglamentaria del estatuto aduanero decreto 2685 de 1999: Articulo 188°.
Requisitos de la factura comercial. La factura comercial a que se refiere el literal b) del articulo 121
del Decreto 2685 de 1999, debe ser un documento original expedido por el vendedor o proveedor de la
mercancia, no debe presentar borrones, enmendaduras o adulteraciones.

De conformidad con “las reglas y usos uniformes relativos a los créditos documentarios” contenidas en
la Publicacion 500 de la Camara de Comercio Internacional, la factura comercial que debe presentar el
importador de una mercancia contendra como minimo los siguientes datos:

( ...) 7. Condiciones de entrega de la mercancia, de conformidad con los Términos Comerciales
Internacionales “INCOTERMS?”, establecidos por la Camara de Comercio Internacional.

Las facturas electronicas deben cumplir, ademas, con la certificaciéon de la firma electrénica.

De faltar alguno de los requisitos indicados, la autoridad aduanera procedera segun lo establecido en el
numeral 2 del articulo 172 de esta Resolucion.
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CAMARGO G. (2009:378) al igual que RO-
DRIGUEZ FERNANDEZ (2010: 36) se re-
fieren a esta falta de coherencia, pero, y
mas grave incluso, al exceso de formu-
lismo del régimen aduanero colombiano
en relacion a la factura como documento
soporte de la declaracion de importacion
en Colombia y la exigencia, via reglamento
e incluso doctrina, de requisitos que ni la
Convencion ni la compilacion de los INCO-
TERMS exigen.

Esta confusion, generada por la falta de
coherencia regulatoria, es la que impide
que exista claridad contractual en materia
de transmision de la propiedad y transmi-
sion del riesgo en los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias y por
ende, en no pocas ocasiones, impide una
adecuada determinacion de las partes en
el contrato de seguro o de los roles que
cumple cada parte en el mismo, en tanto
y en cuanto tales roles se ven trastocados
inconscientemente por la deficiente utili-
zacion de las herramientas presentes en el
escenario juridico mercantil, coadyuvada,
como se acaba de resenar, por normas im-
perativas presentes en el régimen aduane-
ro.

Todo lo anterior se ve agravado aun mas
por las posiciones extremadamente for-
malistas asumidas por los entes de con-
trol aduanero y cambiario nacionales, en
tanto, como si fuera poco con la regulacion
anteriormente resenada, busca anadir re-
quisitos constitutivos o sustanciales sin
los cuales, a decir de la DIAN (Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales), exis-
ten ciertos formulismos sin los cuales los
INCOTERMS se entienden no pactados o
no relacionados en la factura, esta ultima
como soporte necesario de la declaracion

de importacion; elevando a requisito legal
una simple recomendacion de una entidad
sin jurisdiccion alguna en el territorio na-
cional, como lo es la Camara de Comer-
cio Internacional con sede en Paris, que
recomienda relacionar el lugar designa-
do (para la entrega o para correr con los
costos del transporte o del transporte y el
seguro). Es decir, que al riesgo de litigio
que puede significar para las partes pac-
tar de manera incompleta, incorrecta o
insuficiente un INCOTERM, se viene a su-
mar el riesgo de sanciones administrativas
por requisitos que la ley no ha establecido
aunque luzcan realmente extravagantes.
No obstante, la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado ha precisado estos aspectos,
delimitando en términos aduaneros y ad-
ministrativos-de control estatal- el alcance
de los INCOTERMS y las obligaciones que
tienen o no las partes en cuanto a formu-
las sacramentales.

Es asi como en fallos del 16 de junio, del
18 de julio y del 21 de julio de 2011 ha
expresado el maximo Tribunal de lo con-
tencioso administrativo colombiano:

La DIAN construye una definicion parti-
cular de exportacion “para ajustarla a las
pruebas recaudadas” e imponer a la de-
mandante obligaciones no previstas en la
normativa aduanera colombiana como es
acreditar que la mercancia exportada llego
al pais de destino y que alli se importo.
Ademas, impedir que se puedan pactar en
las negociaciones internacionales el tér-
mino Incoterm que mas convenga, con lo
cual pone a la contribuyente en situacion
de desigualdad frente a los demas expor-
tadores colombianos.” (Sentencia 2007-
00144 de julio 18 de 2011. CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
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ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Rad.: 17001-23-31-000-2007-00144-01.
Consejera Ponente: Dra. Martha Teresa
Briceno de Valencia. Actor: Industria Lico-
rera de Caldas.)!®

Puede decirse asi, que hay un reconoci-
miento, tangencial pero uniforme, al ca-
racter estrictamente dispositivo de los IN-
COTERMS, en la escasa jurisprudencia
administrativa que sobre los mismos ha
desarrollado Colombia.

Otro importante aspecto a dilucidar en re-
lacion con los INCOTERMS y la forma en
que se encuentran regulados internamen-
te debe ubicarse en el Codigo de Comercio
colombiano, el que en el Titulo XII del Li-
bro Quinto “De la navegacion” titulado de
las “Compraventas Maritimas” regula las
ventas bajo términos FAS, FOB, CIF y CFR
(este ultimo tratado como C&F), en una
forma que no parece ser dispositiva (sal-
vo por el numeral 3° del articulo 1697 en
relacion a la transmision del riesgo en la
compraventa CIF),'” en la medida en que
parece estar estableciendo imperativos no
disponibles por las partes. Atinado resulto,
desde 1971 (ano en que entrd en vigencia
dicho codigo), la precision en cuanto a la
entrega y transferencia del riesgo del ven-
dedor al comprador cuando la mercancia
se encuentre “a bordo” del buque o embar-
cada conforme a los usos y no “a la borda”
como hasta la version 2000 de los INCO-
TERMS se encontraba regulada dicha en-

trega, lo que hacia oscilar el riesgo en el
aire entre vendedor y comprador cuando
la mercancia pendia sobre la borda del bu-
que’®. Sin embargo, el resto de disposicio-
nes pertinentes no parecen estar acordes
con la naturaleza dispositiva de los INCO-
TERMS y de la Convencion de Viena. Pa-
semos a analizar entonces la mencionada
naturaleza de los INCOTERMS a la luz de
la doctrina sobre la materia.

3.1.1 Naturaleza juridica de los INCO-
TERMS.

Como requisito preliminar, en tanto, ofre-
ce desde ya luces, debemos preguntarnos
por la naturaleza de la Camara de Comer-
cio Internacional (CCI) como ente que se
ha dado a la tarea de compilar y publicar
los INCOTERMS. Conforme con la defini-
cion oficial “La Camara de Comercio In-
ternacional es la organizacion empresarial
que representa mundialmente intereses
empresariales. Se constituyo en Paris en
1919 y continua teniendo su sede social
en la capital francesa. Tiene personalidad
propia y su naturaleza juridica es asocia-
tiva y de caracter privado.

Los miembros de la CCI son empresarios
que efectian transacciones internacio-
nales y también organizaciones empre-
sariales, entre ellas muchas Camaras de
Comercio. En la actualidad las miles de
empresas que agrupa proceden de mas de

16 En el mismo sentido Sentencia-00143 de junio 16 de 2011. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Rad. 170012331000200700143 01 (18156).
Consejera Ponente: Dr. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Industria Licorera de Caldas (NIT 890.801.167

8) contra la DIAN.

17 Dice el mencionado numeral 3° ...) 3) Salvo estipulacién en contrario, los riesgos pasaran al comprador
a partir del momento en que la cosa haya sido embarcada de conformidad con los usos locales; (...)”

18 En este sentido se establecio en la nueva version INCOTERMS 2010.

19 Dentro de las que se encuentra la Convencion de Viena sobre el contrato de compraventa internacional
de mercaderias, insertada a través de la ley 518 de 1999 en la legislacion colombiana.
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130 paises y se organizan como Comités
Nacionales en mas de 90 de ellos.

Un ano después de la creacion de las Na-
ciones Unidas, la CCI obtuvo el rango de
organismo consultivo del mas alto nivel
ante la ONU y sus agencias especializadas.
Es también ente consultivo privilegiado de
la Organizacion Mundial de Comercio, del
Fondo Monetario Internacional, del Ban-
co Mundial, OCDE, Comision Europea,
etc. Incluso el G-8 recibe en cada una de
sus reuniones un informe sobre las gran-
des preocupaciones empresariales del mo-
mento, que es entregado en visita “ad hoc”
al primer ministro del Estado anfitrion.

Dentro de su actividad, ha venido creando
instrumentos que faciliten el comercio y
las inversiones internacionales, de las que
se destacan la Corte Internacional de Ar-
bitraje, la recopilacion y actualizacion de
usos comerciales internacionales (Reglas y
Usos uniformes relativos a los créditos do-
cumentarios, etc.) y la elaboracion de re-
glas y codigos de conducta sobre muchos
aspectos de la actividad empresarial inter-
nacional (Carta de las Empresas para un
Desarrollo Sostenido, Codigo de practicas
legales en publicidad, Cédigo de buenas
practicas para la elaboracion de estudios
de mercado, Reglas contra la extorsion y el
cohecho en las transacciones internacio-
nales, Guia para el comercio electronico,
etc.) (ICCSPAIN)

Es pues un organismo empresarial mun-
dial que agremia al mas clasico estilo mer-
cantil, a toda clase de organizaciones y
empresarios a nivel internacional. Pese a
sus indiscutibles servicios, y a gozar del

mas alto prestigio frente a toda clase de
organismos gubernamentales de caracter
interno y multilateral, no se corresponde
con una organizacion de Estados que pue-
da establecer de manera vinculante dispo-
siciones sobre alguna determinada mate-
ria. No hace parte de tratado multilateral
alguno, ni sus disposiciones se han sus-
crito a través de uno de tales medios esta-
blecidos por el derecho publico internacio-
nal. Este criterio organico ayuda tanto a
MARZORATI (2003:289) como a ARRABAL
para que se manifiesten en este sentido a
favor del caracter no obligatorio de los IN-
COTEMRS como nota caracteristica.

Asi, tiene como una de sus actividades el
fomento de la actividad empresarial mun-
dial en pro de la globalizacion y liberaliza-
cion del comercio y la compilacion de las
costumbres internacionales, lo que resul-
ta de recibo en el ordenamiento colombia-
no, que en los articulos 3° a 9° regula la
costumbre mercantil (asimilada al lengua-
je internacional como usos del comercio)
y especialmente la costumbre mercantil
internacional (articulo 7°) como aquella
que, cumpliendo con los requisitos del ar-
ticulo 3° (siempre que los hechos que la
constituyan sean publicos, uniformes y
reiterados), podra aplicarse a las cuestio-
nes mercantiles que no puedan resolver-
se conforme a las fuentes nacionales del
derecho comercial'®. La constitucionalidad
de dicho articulo 7° fue cuestionada y de-
cidida por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 6 de diciembre de 1972 en la
que se entregd plena vigencia precisando:
“Es simplemente una regla supletoria de
interpretacion de la ley mercantil, que, por
otra parte, es de voluntaria aplicacion, lo

20 Materia tratada a profundidad por CATANO BERRIO (2010). También planteado por RODRIGUEZ
FERNANDEZ (2010.4); OVIEDO ALBAN (2009:104) como un concepto expresado por BERTHOLD
GOLDMAN en “Frontieres du droit et lex mercatoria™, en Archives de philosophie du Droit, vol. Ix, Le

droit subjectif en question™, Paris, Sirey, 1964.
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que se expresa en el texto mismo cuando
se dice que las normas a que él se refiere
“... podran aplicarse a las cuestiones mer-
cantiles (...)"!

Desde los INCOTERMS como usos hasta
los INCOTERMS como | ex mercatoria fi-
nalmente subordinados a la voluntad con-
tractual. Que los INCOTERMS son un uso
del comercio internacional recopilado por
la CCI parece no tener discusion, sin em-
bargo, la forma en que deben aplicarse si
que parece no ser pacifica. Algunos afir-
man su aplicacion obligatoria y vinculan-
te aun sin la aquiescencia de las partes,
mientras otros alegan lo contrario negan-
do la legitimidad o validez de la lex mer-
catoria para regular relaciones de manera
imperativa.

En palabras de GIMENEZ CORTE
(2005:85) “ha habido un inmenso deba-
te teorico sobre los usos comerciales, y
mas en general sobre la lex mercatoria, en
donde se han enfrentado si no positivis-
tas, por lo menos si exegetas nacionalistas
contra comercialistas, en una discusion
que fue exagerada, ya que tal vez nunca se
realizé una justificacion filoséfica juridica
sobre el tema, si no que se redujo a una
discusion desde el plano siempre limitado
de derecho positivo.”

Segiin ZAPATA DE ARBELAEZ (2003:322)
haciendo una clara referencia a la juris-
prudencia arbitral internacional, la exis-
tencia de la lex mercatoria se encuentra
limitada a la voluntad contractual o pos
contractual de las partes involucradas.

Algunos hablan incluso de una “societas
mercatorum” que otorga la facultad a sus
integrantes de dictarse sus propias reglas
desconociendo cualquier tipo de soberania
estatal, al mejor estilo del derecho clasico
mercantil.

Por otro lado, se plantea la negacion de la
existencia de una lex mercatoria como sis-
tema juridico en términos positivistas; en
tanto carece de una organizacion o distri-
bucion jerarquizada de normas que inclu-
ya normas superiores como la Constitu-
cion y normas inferiores como las leyes
y los decretos en el sentido expresado por
Kelsen; y los principios de la lex mercato-
ria no se encuentran organizados de tal
manera “por lo tanto, no podran conside-
rarse como partes de un derecho comer-
cial internacional stricto sensu”. (ZAPATA
DE ARBELAEZ, 2003:323).

Histéricamente, GIMENEZ CORTE (2005:
94) divide el proceso evolutivo de los usos
en cinco etapas asi: “en primer lugar, en la
Edad Media, se forman los usos de forma
mas o menos espontanea entre los mis-
mos comerciantes; en segundo lugar esos
usos logran un cierto reconocimiento es-
tatal; en tercer lugar durante el periodo de
la codificacion, son —también de manera
relativa- absorbidos por las leyes naciona-
les, y con ello “nacionalizados” o “legaliza-
dos”, en cuarto lugar los usos vuelven a
“ privatizarse”, “internacionalizarse”, "de-
codificandose”; en quinto lugar pareceria
que hoy hay un nuevo intento de codifica-
cion, pero ahora a nivel convencional in-
ternacional.”

21 Tal como lo explica RODRIGUEZ FERNANDEZ (2010: 28) en cuanto a los contratos no regulados por
los INCOTERMS: “En lo que se refiere al contrato de seguro, debemos mencionar que la obligacion de
cubrimiento sélo se encuentra presente en los términos CIP (Carriage and Insurance Paid to - Transporte
y seguro pagados hasta) y CIF (Cost, Insurance and Freight - Costo, seguro y flete). En estos casos sera
el vendedor el obligado a contratar un seguro de la carga que cumpla al menos con la cobertura minima
dispuesta por las clausulas (C) de las Clausulas de Carga del Instituto (LMA/IUA)69 u otras clausulas

similares.
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Una posicion intermedia es planteada
por LABANCA citado por MARZORATI
(2009:289): afirmando que “si bien no es
factible que tales normas sean fuente ju-
ridica, a menos que el derecho nacional
remisor les de tal caracter, no por ello se
les debe quitar todo valor juridico, ya que
muchas veces las condiciones generales y
especialmente algunas codificaciones pri-
vadas no hacen mas que recoger la forma
normal de proceder en el mundo de los ne-
gocios”.

En general, existe consenso en la doctri-
na acerca de la existencia de la lex mer-
catoria como un sistema mas o menos
organizado de fuentes normativas confor-
madas por costumbres, usos o practicas,
disposiciones de organismos de caracter
internacional, laudos y fallos emitidos por
tribunales internacionales e incluso prin-
cipios extraidos de la doctrina misma, con
caracter vinculante en la medida en que (i)
sean generales y conocidos por el gremio,
o (ii) sean incorporados de manera volun-
taria por las partes excluyendo cualquier
otra regulacion. Esto con base en el propio
articulo 6° de la Convencion.

Los INCOTERMS, precisamente por su
connotaciéon eminentemente casuistica,
comportan una estructura mas de reglas
que de principios, de hecho son eso, re-
glas; y en esta medida pese a su genera-
lidad y publicidad, requieren de una con-
sagracion expresa para que pueda darse
su aplicacion. No sucede asi con algunas
otras fuentes de la lex mercatoria como
pueden ser los principios UNIDROIT, los
que dado su caracter general y su natu-
raleza propia (de principios generales del

derecho), pueden regir situaciones para
las que las partes no los habian previsto y
mucho menos incluido de manera expresa
en el contrato.

Ahora bien, una vez consagrados los IN-
COTERMS en el respectivo contrato se
hace necesario determinar si en efecto es-
tos pueden o no ser modificados a través
de las propias estipulaciones contractua-
les o por fuentes de caracter interno a que
las normas del derecho internacional pri-
vado remitan; o mas aun, por los propios
principios o fuentes generales integrantes
de la lex mercatoria.

La respuesta sin duda es afirmativa. Son
los INCOTERMS normas de caracter dis-
positivo que las partes han decidido in-
tegrar a sus contratos y que libremente
han podido modificar anadiendo elemen-
tos accidentales compatibles o no con su
esencia. Y esta ultima cuestion no es poca
cosa, en la medida en que permite plan-
tear las siguientes preguntas casuisticas:
(i) qué sucedera si lo pactado es el térmi-
no FOB con obligacion para el vendedor
de pagar y contratar solo el seguro mas no
el transporte? (ii) qué sucede si las partes
deciden pactar un término FOB con obli-
gacion para el vendedor de contratar y pa-
gar el seguro y el transporte principal???
No sera entonces un término CIF? Debera
el operador juridico aplicar las reglas pro-
pias del término CIF o simplemente las del
término FOB con las modificaciones intro-
ducidas por las partes? (iii) son modifica-
bles por voluntad de las partes las dispo-
siciones de los términos FOB, FAS, CIF,
CFR reguladas en el libro de la navegacion
del codigo de comercio colombiano?

22 A su vez los Principios de UNIDROIT en su articulo 1.9 establecen: “Las partes estan obligadas por
cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. Las
partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en
el comercio internacional por los sujetos participantes en el trafico mercantil.”
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La cadena logistica que implica el proceso
de distribucion fisica internacional eviden-
temente comporta detalles propios que han
de escapar a alguna de las 11 reglas IN-
COTERMS hoy vigentes. Las propias notas
generales de los INCOTERMS dan cuenta
de su caracter eminentemente dispositivo:
“Las partes deben ser conscientes de que
las normas imperativas del Derecho nacio-
nal pueden invalidar cualquier aspecto del
contrato de compraventa, incluida la regla
Incoterms escogida” (PUBLICACION 715
INCOTERMS 2010 CCI).

Mas comprensivo MARZORATI (2003: 290)
en cuanto a que los usos y costumbres
son tratados en el comercio internacional
como fuente de obligaciones de las partes,
al igual que las practicas: “Si bien es muy
importante conocer el funcionamiento de
los incoterms, no debemos olvidar que no
son normas obligatorias para las partes, a
menos que asi lo acuerden expresamente,
incluyendo su sigla en el contrato, y que
son libres para modificarlas total o parcial-
mente. Los incoterms respetan asi la auto-
nomia de la voluntad de las partes”(291).

Una cuestion si parece estar resuelta a la
luz del régimen aduanero colombiano, y es
la obligatoriedad de incluir un INCOTERM
cualquiera en los procesos de exportacion
e importacion de mercaderias, indepen-
dientemente de que se hayan o no pactado
entre comprador y vendedor.

Ahora bien, frente al caracter imperativo
de las normas sobre la navegacion presen-

tes en el Codigo de Comercio colombiano,
no debe perderse de vista que constituyén-
dose la Convencion en legislacion interna
(ley 518 de 1999) y consagrando la preva-
lencia de las practicas y usos mercantiles,
tenemos que las partes estaran siempre
autorizadas para la modificacion de tales
disposiciones, aun en contra de lo dispues-
to aparentemente de forma imperativa por
el ordenamiento mercantil interno, puesto
que, la norma especial parece abrirle un
especio solo de manera supletiva al codigo
mercantil, avalado esto con la regulacion
que con respecto a la costumbre se esta-
blece en la primera parte del mencionado
codigo.?

Puede concluirse entonces con PALAO MO-
RENO, ESPINOSA CALABUIG & FERNAN-
DEZ MACIA (2005:210) que la naturaleza
de los INCOTERMS es meramente faculta-
tiva, su aplicacion depende de la voluntad
de las partes por lo que ellas pueden alte-
rar su contenido en la forma y sentido que
estimen conveniente, especialmente, y con
relacion al contrato de seguro, sobre las
mercancias en lo referente a la propiedad
y el riesgo por la pérdida fortuita de éstas.

3.1.2 La entrega, la propiedad y el riesgo
en los INCOTERMS.

Es pertinente tener presente que los ar-
ticulos 11182%* (en seguros de transporte
terrestre) y 1711%° (en seguros de trans-
porte maritimo) del Coédigo de Comercio
colombiano, definen los limites temporales

23 ARTICULO 1118. RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR EN EL SEGURO DE TRANSPORTE. La
responsabilidad del asegurador principia desde el momento en que el transportador recibe o ha debido
hacerse cargo de las mercancias objeto del seguro y concluye con su entrega al destinatario.

24 Con todo, esta responsabilidad podra extenderse, a voluntad de las partes, a cubrir la permanencia de
los bienes asegurados en los lugares iniciales o finales del trayecto asegurado.

25 ARTICULO 1711. EFECTOS DE LA POLIZA DE VIAJE. En defecto de estipulacion la péliza de viaje tendra

efecto:

(-..) 2) En el seguro sobre mercancias, desde el momento en que estas quedan a cargo del transportador
maritimo en el lugar de origen hasta el momento en que son puestas a disposicion de su destinatario o

consignatario en el lugar de destino.
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de cobertura de las poélizas de transporte,
por naturaleza, desde la entrega al trans-
portador hasta la entrega al destinatario,
quedando como clausulas accidentales
posibles en el contrato de seguro, las que
establezcan una extension de cobertura
temporal hasta puntos mas extremos de
la cadena logistica o de distribucion fisica
internacional.

Con este aspecto presente para cada tér-
mino, circunscribiéndonos a las tres ma-
terias abordadas en el presente trabajo
referentes al contrato de seguro y trans-
porte, a la forma de entrega y a la trans-
mision del riesgo y su paralelo en relacion
al comprador, es decir, analizando las re-
glas A3, A4 y AS (y las reglas B3, B4, y
B5), es posible encontrar no pocos puntos
grises, que, al margen de la transferencia
de la propiedad y su relacion con el riesgo
asegurable, se presentan en la cadena lo-
gistica y que pueden implicar una modifi-
cacion sobre la carga del riesgo y con ello
una posible ausencia de interés asegura-
ble en la parte en que radicaria la facultad
contractual de reclamacion en el seguro.?®

4. EL CONTRATO DE SEGURO, EL INTE-
RES ASEGURABLE COMO UNO DE SUS
ELEMENTOS ESENCIALES Y SU RELA-
CION CON LA ENTREGA, LA TRANSMI-
SION DEL RIESGO Y LA TRANSFEREN-
CIA DE LA PROPIEDAD

4.1 INTERES ASEGURABLE COMO ELE-
MENTO DEL CONTRATO DE SEGURO

El riesgo de pérdida de las mercancias, el
interés asegurable sobre las mismas como
elementos esenciales del contrato de segu-

ro; la compraventa internacional de mer-
caderias y los INCOTERMS, son figuras e
instituciones juridicas que no pueden mi-
rarse, ni aislada ni parcialmente, so pena
de incurrir en incoherencias sistematicas
que lleven a la toma errada de decisiones
practicas o a la adopcién no acertada de
posturas doctrinales. Si bien los INCO-
TERMS estan disennados para aplicarse a
la compraventa, la utilizacion de algunos
de ellos influye o trae consecuencias —casi
que causales- para otros contratos, como
son el de trasporte, seguro y financiacion
(OVIEDO ALBAN, 2009).

El interés asegurable como elemento esen-
cial en el contrato de seguro, sin el cual no
puede hablarse de existencia de contrato
como tal, muchisimo menos de cobertura,
falla cuando quien funge como asegura-
do en el contrato no ostenta una relacion
juridico-economica con las mismas, dado
que la entrega y la transmision de los ries-
gos se dio extemporaneamente al de la vi-
gencia de la poliza.

Sin que se haga mencion a la propiedad,
si parece estar al menos claro que tiene
interés asegurable quien soporta el riesgo
por pérdida o dano de las mercancias, y,
contrario sensu, faltara dicho interés y por
ende el contrato de seguro (el que sera nulo
o inexistente dependiendo del sistema de
sancion adoptado internamente) en quien
no lo soporta, pese a que su patrimonio se
puede ver seriamente afectado con la pér-
dida de la mercancia, pues en todo caso,
le implicara un litigio en contra de quien,
ostentando el riesgo, no accede a la repo-
sicion de la mercancia, la devolucion del
precio y/o el pago de los perjuicios.

26 En el texto completo del informe de investigacién del cual deriva el presente escrito puede consultarse

un analisis de cada término a este respecto.
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Resultando irrelevante que lo establecie-
sen, las propias reglas de la CCI que tie-
nen como obligacion del vendedor proveer
un seguro para las mercancias (CIF-CIP)
se ocupan de extender la obligacion hasta
garantizar que el seguro pueda reclamarse
directamente por el comprador o cualquier
otra persona que tenga un interés asegu-
rable sobre estas. Al respecto, las reglas
A3 de los términos CIP y CIF establecen:
“A3: El seguro debera contratarse con ase-
guradores o con una compania de segu-
ros de buena reputacion y dar derecho al
comprador, o a cualquier otra persona que
tenga un interés asegurable sobre la mer-
cancia, a reclamar directamente al asegu-
rador.” (INCOTERMS 2010 PUBLICACION
715 CCJ)

Tal como se viene de analizar, en la com-
praventa internacional de mercaderias,
el riesgo por la pérdida o deterioro de las
mismas se transmite con su entrega, sin
perjuicio de lo que estipulen libremente
las partes, pero en cada uno de los eventos
y en caso de que el riesgo por dicha pér-
dida esté asegurado, se debera preguntar
por quién debe asegurarlas y quién esta
legitimado para pedir la reclamacion con-
tra el asegurador. OVIEDO ALBAN (2009)

El contrato de seguro, entendido como
aquel en el que una persona natural o juri-
dica traslada un determinado y permitido

riesgo a otra persona juridica autorizada
para asumirlo a cambio de una contra-
prestacion denominada prima y mediando
la presencia de un interés asegurable en
cabeza de quien traslada ese riesgo, se re-
laciona estrecha y necesariamente con la
figura del contrato de compraventa inter-
nacional no sélo en cuanto se constituye
en un importante instrumento de protec-
cion y seguridad en las relaciones mercan-
tiles internacionales, sino ademas, porque
el costo del seguro se encuentra estrecha-
mente ligado con el valor en aduanas de
las mercancias al momento de la importa-
cion, tanto asi que, aun incluso en caso de
no contratarse seguro alguno en una de-
terminada importacion, es necesario cal-
cular el costo estimado de la poliza para
efectos simplemente aduaneros (valor en
aduanas)?’

Dentro de las multiples clasificaciones a
que da lugar todo el régimen de seguros, y
atendiendo a una pertinente delimitacion
teorica, tenemos que el estudio y regula-
cion del seguro se circunscribe a dos gran-
des ramas como son las que corresponden
a los seguros de personas y a los seguros
de danos, dentro de los segundos podemos
también diferenciar aquellos denominados
seguros reales y a los nombrados seguros
patrimoniales. Es a esta segunda gran cla-
sificacion -a los seguros de danos- a que
se circunscribira este trabajo cuando de

27 En el marco del acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de valor del GATT de 1994) el articulo 6° de la decisiéon 571 de
la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, sefala:

“Articulo 6.-Elementos a incluir en el valor en aduana: Todos los elementos descritos en el numeral 2 del
articulo 8 del Acuerdo sobre Valoraciéon de la OMC, (...)y el costo del seguro, formaran parte del valor en
aduana.

A suvez, el articulo 8 de la Resolucion 846 de la Comunidad Andina de Naciones (Reglamento Comunitario
de la Decision 571 - Valor en Aduana de las Mercancias Importadas), al reglamentar lo inherente al
método del valor de transaccion, senala:

“Articulo 8. Precio realmente pagado o por pagar.

1. (...)

2. El seguro se refiere al costo del servicio necesario para cubrir los riesgos de dafios o pérdidas durante
el transporte, carga, descarga y manipulacién de las mercancias hasta el lugar de importacion.
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analizar la naturaleza y circunstancias
propias del interés asegurable se refiera,
en tanto, bien es sabido, dicha categoria,
en el escenario de los seguros de personas,
despierta y genera una profusa cantidad
de criterios, conceptos y doctrinas en nada
pacificos, y que no interesan enel presente
estudio.

4.1.1 Interés asegurable como elemento
del contrato de seguro en el marco de la
compraventa internacional de mercaderias
y los INCOTERMS. Como elemento esen-
cial o como requisito de validez, el interés
asegurable junto con el riesgo asegurable,
la prima y la obligacion condicional hacen
parte del contrato de seguro. En Colombia
es la propia ley mercantil (art. 1045) la que
de manera expresa lo consagra como un
elemento de la esencia, sin el cual no pue-
de hablarse de la existencia del contrato o
por lo menos de su eficacia, lo cual no re-
sulta indiferente si se tiene en cuenta que,
conforme con el articulo 897, la ineficacia
opera de pleno derecho (sin que se requie-
ra declaracion judicial):

ARTICULO 1045. ELEMENTOS ESENCIA-
LES. Son elementos esenciales del contra-
to de seguro:

1) El interés asegurable;

2) El riesgo asegurable;

3) La prima o precio del seguro, y

4) La obligacion condicional del asegura-
dor.

En defecto de cualquiera de estos elemen-
tos, el contrato de seguro no producira
efecto alguno.

El interés asegurable en los seguros de da-
nos se corresponde con la relacién o vin-
culo econémico, en que se encuentra una
persona con un bien o derecho tomados
en sentido general o particular?® (OSSA G.,
1991).

RODRIGUEZ citado por LOPEZ BLANCO
(2004:79) lo define como el “...) vinculo
economico en virtud del cual la necesidad
economica que provoca la produccion del
riesgo repercute desfavorablemente en un
determinado patrimonio”.?® El Codigo de
Comercio colombiano en el articulo 1083
establece que “tiene interés asegurable
toda persona cuyo patrimonio pueda re-
sultar afectado, directa o indirectamente,
por la realizacion de un riesgo. Es asegu-
rable todo interés que, ademas de licito,
sea susceptible de estimacion en dinero”
de lo que desde ya puede desprenderse
que el interés asegurable puede corres-
ponder o recaer en quien tiene una rela-
cion economica directa con el bien, como
el propietario, usufructuario, poseedor; o
en quien concurre una relacion indirecta
con el mismo, en tanto su patrimonio de
manera general puede verse afectado con
el riesgo que amenace potencialmente el
bien. Pero asi mismo, se insiste, esa re-
lacion o vinculo puede darse de manera
concreta sobre un bien o derecho deter-
minado o sobre una universalidad como
el patrimonio mismo. Es esta delimitacion
la que permite distinguir entre los seguros
reales (directos, puros o de facultad) de los
seguros patrimoniales (como el de respon-
sabilidad).

28 El mismo OSSA G. (1991:73) describe con base en la definicion de interés asegurable los tres pilares
sobre los cuales descansa el concepto: “el sujeto, que es la persona natural o juridica amenazada en la
integridad de su patrimonio, el objeto, que es un bien sobre el que recae la amenaza del riesgo y la relacion
economica entre uno y otro que puede resultar afectado por la realizacion del riesgo.” El bien sobre el
cual recae el riesgo también puede ser un derecho o una universalidad como el patrimonio mismo.
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Asi, el limite de indemnizacion solo al va-
lor del bien se constituye Unicamente en
principio, esto por cuanto pueden haber
aspectos que lo superen como el referen-
te al lucro cesante que en Colombia debe
ser objeto de pacto expreso, claro esta,
guardando estrecha correspondencia con
el principio indemnizatorio propio y esen-
cial a los seguros de danos como lo viene
a establecer el articulo 1088%° y el propio
1084.

Esa misma prevision, de forma menos ex-
presa, puede desprenderse de lo estable-
cido en los articulos 10423% (referente al
seguro por cuenta ajena) y 11243' (en re-
lacion al seguro de transporte), en tanto
se refieren a la concurrencia o sucesion de
intereses asegurables en diferentes per-
sonas dependiendo del vinculo juridico-
economico que mantengan con el bien o
derecho.

Al respecto del interés asegurable, el ilus-
tre profesor Efrén Ossa comentando sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, de febrero 12 de 1977. MP Héc-
tor Roa Gomez. Jurisprudencia civil Tomo
IV, num. 1491. P. 1928 preciso que “no
hace falta probar el dominio para confi-
gurar el “interés asegurable” sobre la cosa
asegurada, basta por ende probar su com-
pray la posesion de ella en el momento del
siniestro” (ALCOLDESE, 2007:300)

El interés asegurable por tanto no se iden-
tifica con su objeto, lo que permite hablar

con mas confianza de concurrencia de in-
tereses asegurables, no obstante que algu-
nos como Halperin identifiquen al interés
asegurable con el objeto del contrato de
seguro.

Podemos ir precisando entonces que esa
dualidad de concepto inmanente al interés
asegurable en cuanto a la relacion direc-
ta o indirecta, permite deducir que este,
en los seguros de danos, y muy especial-
mente en los seguros reales, descansa no
solo en el propietario del bien, sino tam-
bién en cualquier otra persona que pueda
ver afectado su patrimonio con su pérdida.
Es esto lo que deja deducir, en el campo
de la compraventa, y mas especificamente
en el de la compraventa internacional de
mercaderias regulada por la Convencion
de Viena, que tanto el comprador como el
vendedor tienen interés asegurable sobre
las mercaderias objeto del contrato, aun
independientemente de que se haya o no
verificado la transferencia de la propiedad.

El interés asegurable entonces, es un
concepto mas econémico que juridico, en
tanto esta relacionado directa o indirec-
tamente con el patrimonio del sujeto ase-
gurado. Al decir de GALLEGO SANCHEZ
(2003: 1558): “Tal relacion puede tener
una configuracion juridica muy variada
(propiedad, usufructo, deposito...); pero lo
determinante no es el aspecto juridico de
la misma, sino la relaciéon de hecho entre
el sujeto y el bien y en la medida en que
en virtud de la misma el sujeto pueda su-

29 Este mismo autor cita el concepto que EHRENBERG tiene del interés asi (OSSA G., 1991): “la relacion a
partir de la cual alguien sufre un dafio patrimonial a consecuencia de un hecho determinado”

30 ARTICULO 1088. CARACTER INDEMNIZATORIO DEL SEGURO. Respecto del asegurado, los seguros de
danos seran contratos de mera indemnizacion y jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento.
La indemnizacion podra comprender a la vez el dano emergente y el lucro cesante, pero éste debera ser

objeto de un acuerdo expreso.

31 ARTICULO 1042. SEGURO POR CUENTA. Salvo estipulacién en contrario, el seguro por cuenta valdra
como seguro a favor del tomador hasta concurrencia del interés que tenga en el contrato y, en lo demas,
con la misma limitacién como estipulacién en provecho de tercero.
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frir un dano al realizarse el determinado
evento.”

Sigue aclarando OSSA G. (1991:80) acerca
de esta misma preponderancia econéomica
sobre lo juridico: “Si el interés es econo-
mico, no importa que no sea, a la vez, un
interés juridico. El poseedor, v. gr., con
justo titulo y buena fe -el poseedor regu-
lar- tiene interés asegurable en la cosa y
puede asegurarla como si fuera su dueno.
Si la cosa perece para el acreedor (res pe-
rit creditore), este tiene en ella un interés
asegurable, no importa que aiin no sea su
dueno, porque su pérdida puede aparejar-
le un perjuicio economico. El titular de un
derecho personal, el acreedor quirografa-
rio, tiene interés asegurable en el unico
bien de su deudor, aunque no sea acree-
dor prendario, porque ese bien constituye
garantia de su acreencia.”

Como vimos en su oportunidad, en nin-
guno de los contratos de compraventa de
que pueda dar cuenta régimen juridico
alguno se presentan tantas posibilida-
des temporales o cronologicas en cuanto
a las tres posiciones juridicas principales
que se pueden presentar con respecto a la
mercancia, esto es, la entrega, la transmi-
sion del riesgo por la pérdida de estas y la
transferencia del derecho de dominio (tra-
dicion). Es por ello que la sola insinuacion
doctrinal, jurisprudencial o legal tendien-
te a hacer descansar exclusivamente en el
campo del dominio al interés asegurable
en los seguros reales, trae consigo graves
consecuencias en materia de inseguridad
juridica que conducen, de hecho se ha
producido, a la aparicion de no pocos li-
tigios. Han sido mas los casos en los que
las companias aseguradoras han decidido
objetar el pago del valor asegurado por las

mercancias en contratos de compraventa
por el solo hecho de no descansar la ti-
tularidad del dominio en la persona del
beneficiario-asegurado.

4.1.2 Jurisprudencia. No obstante lo an-
terior, la jurisprudencia nacional no ha
dado paso a que se abra camino esta posi-
cion. Desde que se viene planteando como
excepcion por parte de las companias
aseguradoras en los procesos judiciales
de este tipo, con algunas vacilaciones de
tipo simplemente semantico, se ha venido
sentando y acentuando la amplitud que el
concepto de interés asegurable comporta,
recalcando también el caracter preponde-
rante de la relacion econémica sobre la re-
lacion juridica del sujeto asegurado con el
objeto, lo que permite deducir un interés
asegurable de relaciones simplemente te-
nenciales (arrendatario) o de obligaciones
estrictamente personales (acreedor, no ne-
cesariamente hipotecario ni prendario).

En fallo del 12 de febrero de 1977 la Cor-
te Suprema de Justicia deja claro que no
hace falta que se consolide la propiedad
para probar el interés asegurable sobre la
cosa asegurada, conformandose con que
se pruebe su compra y la posesion al mo-
mento del siniestro.

Sin embargo en sentencia de agosto 28 de
1978 la misma corporaciéon, a instancia
del articulo 1107, referente a la cesion del
objeto del interés asegurado, es decir del
bien asegurado; y la extincion que dicha
transferencia de la propiedad produce,
propicié con la falta de precision concep-
tual, que se abran paso posiciones que en
la practica, se reitera, producen peligrosa
inseguridad en el trafico mercantil, dado
que compradores y vendedores se veran
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potencialmente sometidos a que una fili-
grana técnica impida la proteccion de sus
intereses, derrumbando una falsa seguri-
dad que creerian tener al amparo de una
poliza de seguro sobre su mercancia. Esto
por cuando concluye sin miramientos la
extincion del contrato por la transmision
del objeto del interés.

En sentencia del 13 de agosto de 1990 se
trato el interés abstracto que puede estar
presente en la poliza automatica al ampa-
ro del articulo 1050 de Codigo de Comer-
cio: “Pese a tener caracteristicas propias,
la péliza automatica no difiere de la poéliza
comun ni en su naturaleza juridica ni en
sus elementos constitutivos. Es simple-
mente suigeneris en cuanto no requiere
para su validez de formalidades tales como
la identificacion o valoracion de los inte-
reses del contrato, lo que no significa que
no tenga interés asegurable: lo tiene pero
se consigna en el certificado de seguro o
“por otros medios sancionados por la cos-
tumbre”, segun ensena el articulo 1050
del Codigo de Comercio.” (...) “En la poli-
za automatica aparecen definidos en abs-
tracto el interés y el riesgo asegurables y
consignadas las condiciones generales del
seguro.”

Asi se vino desarrollando por parte de la
Corte Suprema en diferentes fallos duran-
te la siguiente década, en la que se des-
tacan los del 22 de enero de 1991, del 14
de diciembre de 2000 y del 7 de mayo de
2002 en los que la Corte reconoce la pre-
sencia de interés asegurable inclusoen el
acreedor®? de una obligacion de caracter
personal: “Consecuentemente con su na-
turaleza y con el fin que esta llamado a

cumplir, en tal modalidad contractual el
asegurado no puede ser otro que el acree-
dor de la obligacion, pues Unicamente en
€l radica un interés asegurable de conteni-
do economico: que el riesgo que envuelve
el convenio, quede garantizado”

En fallo del 30 de septiembre de 2002, que
podria catalogarse como hito sobre la ma-
teria, en relacion al seguro de transporte
y al seguro por cuenta ajena regulados en
los articulos 994 y 1124, el primero; y 1042
el segundo, la Corte realiza una serie de
precisiones en torno al interés asegurable
presente en el seguro de transporte y pun-
tualiza como este tipo de seguros se refie-
re a uno patrimonial cuando el asegurado
es el transportador, en cuanto lo que se
asegura es la responsabilidad de este por
el cumplimiento de sus obligaciones en la
ejecucion de dicho contrato de transporte
y no la pérdida de los bienes en si mis-
mos, puesto que, aduce la Corte, no habra
interés asegurable en el transportador so-
bre la mercancia misma, aun teniendo en
cuenta que es obligado a su conservacion.
Dicha categoria de interés asegurable —di-
recto sobre los bienes- se predica del pro-
pietario (al tenor del articulo 994), o de las
demas personas interesadas en la conser-
vacion de la mercancia, como pueden ser
el remitente o el destinatario de esta por
su interés en su conservacion o, incluso,
como acreedores de una obligacion perso-
nal consistente en entregar la mercancia o
pagar el precio de esta dentro del contrato
de compraventa.

El fallo cita doctrina del tratadista espanol
Juan Luis Pulido Beguines, para afirmar y
sustentar que no tiene interés asegurable

32 ARTICULO 1124. PERSONAS QUE PUEDEN CONTRATAR EL SEGURO DE TRANSPORTE Podra contratar
el seguro de transporte no soélo el propietario de la mercancia, sino también todos aquellos que tengan
responsabilidad en su conservacion, tales como el comisionista o la empresa de transporte, expresando
en la pdliza si el interés asegurado es la mercancia o la responsabilidad por el transporte de la mercancia.
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en el contrato de seguro de danos (puro o
de facultades) el transportador en los bie-
nes que transporta (aun, claro esta, inte-
resado en la conservacion de los mismos),
puesto que este interés solo correspondera
a uno de caracter patrimonial, dado que
solo en la medida de la afectacion que pue-
da producir en su patrimonio la declara-
toria de responsabilidad podra entenderse
acaecido el riesgo (concretado el sinies-
tro): “...si el porteador, el comisionista de
transportes o las agencias de transporte
lo que aseguran es su propio interés en
la conservacion de las mercancias, y no el
del cargador o consignatario de la carga,
nos encontraremos ante un seguro de res-
ponsabilidad civil, aun cuando la cobertu-
ra se realice a través de una poliza de fa-
cultades. Si el interés que se asegura es el
del porteador, el contrato no es de seguro
de danos a las cosas, sino un seguro de la
responsabilidad de éste”. Posicion que es
asumida integramente por la Corte, la que
incluso desglosa las clausulas contractua-
les aseguraticias en el caso concreto para
develar el caracter patrimonial y no real
de dicho seguro; asi por ejemplo, el hecho
de que se haya pactado la fuerza mayor y
el caso fortuito de manera expresa como
riesgos objeto de cobertura llevo necesa-
riamente a concluir que no podria estar
amparada la responsabilidad civil, puesto
que, segun el fallo, ambos son certeramen-
te causas de exoneracion de la responsa-
bilidad civil. Similar analisis con similares
conclusiones en torno al seguro de trans-
porte y la doble connotacion del interés
asegurable realizan GUZMAN ESCOBAR
(2009) citando a ORDONEZ (1993).

La misma precision que realiza la corte en
cuanto al contrato de transporte cabria

hacerla en cuanto a los demas contratos
que implican una obligacion de conserva-
cion de la cosa, es decir, todos estos suje-
tos tienen interés asegurable de caracter
patrimonial y no real sobre las mercancias
en tanto su patrimonio solo se vera afecta-
do por su pérdida en la medida en que se
declare su responsabilidad, y en esa mis-
ma medida se afecte su patrimonio. Es el
caso del arrendatario -y de cualquier otro
tenedor- quien esta obligado a la entrega
y a la conservacion de la cosa, pero no a
correr con los riesgos de su pérdida fortui-
ta y quien respondera solo en la medida
en que asi sea declarado bajo el régimen
de culpa imperante en el derecho privado.
Pero masaun, puede concluirse, bajo esta
misma premisa, que ni el vendedor ni el
comprador —en el contrato traslaticio- tie-
nen interés asegurable de caracter real so-
bre la mercancia, en los términos en que
se viene planteando, hasta o desde cuando
se hagan cargo del riesgo. GUZMAN ES-
COBAR (2009:177)

Lo anterior no es poca cosa, si se tiene en
cuenta que, quien no corre con el riesgo de
la pérdida fortuita del cuerpo cierto solo
respondera en la medida de su culpa, o
por lo menos de la mora en la que se en-
cuentre, y que por tanto, la pérdida de los
bienes solo le traera un perjuicio econo-
mico en la medida en que se declare dicha
responsabilidad. No debe perderse de vista
que el interés asegurable (o asegurado -
una vez que se ejecute el contrato-) debe
ser permanente durante toda la vigencia
del mismo (articulo 10862 del Codigo de
Comercio). LOPEZ BLANCO (2004:79): “El
interés asegurable debe existir permanen-
temente durante toda la vigencia del con-
trato, y en caso de que aquel desaparezca,

33 En este mismo sentido y con respecto a los seguros de cumplimiento se encuentran sentencias del 15
de marzo de 1983, 21 de septiembre de 2000, exp. 6140, 22 de julio de 1999, exp. 5065; 26 de octubre

de 2001, exp. 5942; 2 de mayo de 2002, exp. 6785.
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termina el seguro (art. 1086 del C. de Co.)
por ello se explica que cuando un bien se
enajena y el nuevo propietario no contra-
ta, el seguro se extingue, como sucede, por
ejemplo, en el seguro de automoviles (...)".

No resulta menos importante el hecho
de que el articulo 994 del mismo estatu-
to mercantil se refiera especificamente al
propietario de las mercancias para espe-
cificar el contrato que debera perfeccionar
el transportador para cubrir los riesgos del
transporte de estas, acentuando aiin mas
la confusion. Al respecto se observa en el
fallo que venimos considerando:

En adicion a lo anterior, el articulo
994 del Cédigo de Comercio, reforma-
do por el articulo 12 del Decreto 01
de 1990 —decreto que a su turno mo-
dificé el articulo 1124 del Cédigo de
Comercio—, es categorico al refrendar
que el instituto del seguro por cuenta
ajena, in concreto, es aplicable al se-
guro de transporte. Es asi como dis-
pone, ad pedem litterae, que “Cuando
el gobierno lo exija, el transportador
deberd tomar por cuenta propia o por
cuenta del pasajero o del propietario
de la carga un seguro que cubra a las
personas o a las cosas transportadas
contra los riesgos inherentes al trans-
porte“ (el subrayado no es original).

Sobra puntualizar que en el caso sub
examine (segunda hipétesis), el trans-
portador, a diferencia de lo acaecido
en la primera de ellas, carece por com-
pleto de interés asegurable, de tal for-
ma que, en procura de salvaguardar
el de un tercero, titular de las merca-
derias, es que justamente procede a
la contratacion del seguro de trans-
porte, propiamente dicho —tradicio-

nal o puro—, en el que el seguro de
responsabilidad civil nada tiene que
ver. De ahi que no sea el asegurado,
sino unicamente el tomador, lo que de
paso, excluye la calidad de beneficia-
rio.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en
sede de tutela, mediante fallo del 31 de
octubre del mismo 2002, se manifesté en
contravia de las anteriores, resenadas,
conclusiones del maximo Tribunal Civil,
expresando que el depositario como en-
cargado de la conservacion de las mercan-
cias, con base en el articulo 1124 ya alu-
dido, tenia un interés real y no patrimonial
sobre las mismas (Corte Constitucional.
Sala octava de revision. Sentencia T-924
de 2002).

Sin embargo también, resulta clara la po-
sicion de la Corte Suprema hasta la actua-
lidad en torno a la naturaleza no exclu-
sivamente dominical del interés, para lo
cual se ha apoyado en la referida senten-
cia hito de 2002.

De una posicion contraria nos encontra-
mos un ejemplo en la jurisprudencia chi-
na, en la que de manera expresa se con-
templa el titulo de dominio como requisito
necesario para que concurra interés ase-
gurable en el ambito de la compraventa
internacional de mercaderias (Wuhan Ma-
ritime Court. Nanjing Resources Group
v. Tian An Insurance Co. Ltd. Nanjing
Branch. 10 September 2002. Translation
by Zheng Xie. Edited by William Zheng).
El Tribunal de Justicia chino declaro que
si el asegurado bajo una poliza de seguro
tiene un interés asegurable este debe ser
determinado por el hecho de que se tie-
ne la propiedad de la mercancia cuando la
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pérdida se produce si el asegurado legal-
mente esta en posesion del certificado de
propiedad.

El Tribunal chino, teniendo en cuenta que
el comprador y el asegurador celebraron
el contrato de seguro de transporte mari-
timo y que no perfeccionaron la transfe-
rencia de la propiedad via entrega de los
documentos de transporte (conocimien-
to de embarque)*?, decret6 la nulidad del
contrato de seguro con base en el articulo
11 (2) de la Ley de Seguros de la Repu-
blica Popular China - “interés asegurable:
el interés juridicamente reconocido que el
solicitante tiene hacia el objeto asegurado”
obligando al asegurador solo al reembolso
de la prima.

Sobre la misma materia, pero con una po-
sicion contraria a la del Tribunal chino,
el Tribunal Supremo espanol con base en
sentencia del 17 de junio de 1982, se pro-
nuncia en tres oportunidades posteriores
(STS 15 de junio de 1988, STS 8 de marzo
de 1990 y STS 31 de diciembre de 1996)
sentando que el dominio concurre con las
demas relaciones juridico econémicas del
sujeto asegurado con los bienes, para des-
prender de ello el interés asegurable como
elemento o requisito de validez del contra-
to de seguro. GALLEGO SANCHEZ (2003:
1576).

4.1.3 Fisuras que se profundizan. No obs-
tante las imprecisiones resenadas y algu-
na posicion aislada, parece existir con-
senso en la doctrina y la jurisprudencia
acerca de la existencia concurrente del
interés asegurable en los seguros reales,

no solo en cabeza del propietario de los
bienes (mercaderias para el tema tratado),
sino también en cualquier persona que
directa o indirectamente ostente una rela-
cion economica con estos. Lo que permite,
en principio, concluir que, aun sin que se
le haya transferido la propiedad de la mer-
cancia el comprador tendra interés asegu-
rable en el seguro real sobre las mismas
(aunque se configure como uno de trans-
porte) siempre que se le hayan entregado
como una forma de transmitirle el riesgo
o que de alguna otra forma convencional
se le haya radicado dicha carga -la del
riesgo por la pérdida fortuita-. Igual su-
cedera con el vendedor, quien tendra in-
terés asegurable aun incluso después de
la tradicion (transferencia del dominio) de
las mercancias, siempre y cuando no haya
transmitido el riesgo a través de la entrega
o de cualquier otra forma convencional®.

Las dudas se empiezan a profundizar
cuando no es claro el punto especifico
donde se transmite el riesgo, que como
vimos, en el detallado proceso de distri-
bucion fisica internacional puede coinci-
dir o no con la entrega o con la tradicion.
Ademas, no se puede perder de vista la
importancia econémica que para una em-
presa pueden significar las operaciones de
comercio internacional que en la mayoria
de los casos representaran cifras impor-
tantes que realmente justifiquen la puesta
en marcha de un proceso logistico que en
no pocas ocasiones es complejo. Por ello es
de vital importancia para las empresas ex-
portadoras e importadoras tener un meca-
nismo agil y eficaz que garantice un pago
oportuno o un reembolso o restitucion del

34 ARTICULO 1086. EXISTENCIA DEL INTERES Y EXTINCION. El interés debera existir en todo momento,
desde la fecha en que el asegurador asuma el riesgo. La desaparicion del interés llevara consigo la cesaciéon
o extincién del seguro, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 1070, 1109, 1111.

35 Similar tratamiento del conocimiento de embarque como titulo valor representativo de las mercaderias.
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precio anticipado en caso de resolucion o
extincion del contrato. Es tan importante
que se tenga o no el derecho, como que
este sea oportunamente satisfecho.

No hace parte del objeto social de ningu-
na empresa exportadora o importadora de
bienes el litigio o pelea judicial con sus
clientes en torno a la carga sobre el riesgo
por la pérdida de las mercancias -fortui-
ta o no-. Es este el fin ultimo del seguro
tal como lo plantean HOURS y BAUS cita-
dos por GUZMAN ESCOBAR (2009), para
quienes un pago agil y seguro es el objeto
principal del contrato de seguro en la me-
dida en que se entiende el natural egois-
mo de los agentes del mercado que mar-
cara una tendencia hacia la proteccion
de sus propios intereses. Es por ello que
el “seguro brinda al comercio seguridad
absoluta de obtener siempre cumplida e
inmediata reparacion de eventuales danos
que sufran sus expediciones, sin haber de
preocuparse de contender con organismos
prepotentes y monopolizadores” (167).

Al exportador (vendedor), por ejemplo, le
interesa que la mercancia llegue a su des-
tino conforme con el contrato celebrado,
independientemente de que haya transmi-
tido el riesgo en un lugar anterior (como el
puerto de origen), y, en caso de no llegar,
por cualquier motivo, obtener el pago del
precio de manera directa y sin importar si
la pérdida obedecié a una culpa del com-
prador, o a una fuerza mayor o caso fortui-
to, o incluso a una culpa suya (en caso de
que esté legitimamente asegurada), esta es
la teleologia propia del seguro real sobre
las mercancias. El exportador no contrata
el seguro para tener la certeza de que no
fue él quien corrid con el riesgo, lo hace,
se reitera, para obtener un pago oportuno,

que le evite correr riesgos de liquidez que
impidan su normal desarrollo. Sera enton-
ces la compania de seguros la que deter-
mine si, una vez pagada la indemnizacion,
reclama del responsable -via subrogacion-
el rembolso por la suma pagada. De nada
le sirve al vendedor saber que el riesgo
por la pérdida de la mercancia corria por
cuenta del comprador o que esta se perdio
por su culpa (del comprador) si lo que real-
mente le interesa, que es recibir un pronto
pago, no se obtiene oportunamente. Igual
ejemplo le cabe al comprador (importador)
que realiza un pago anticipado de la mer-
cancia antes del despacho (o incluso antes
del proceso de produccion, como es comun
en el comercio de bienes).

Por la persistencia del interés asegurable
OSSA G. (1991:512) afirma:

(...) aunque juridicamente los riesgos
se trasladan al comprador por minis-
terio de la ley (desde el momento de
la entrega material), econémicamente
continuan gravitando sobre el patri-
monio del vendedor en la medida de
la parte insoluta del precio de la obli-
gacion. Y que, por tanto, subsiste en
su cabeza un interés asegurable. Su-
puesta la insolvencia del comprador
en caso de siniestro, o su renuencia
al pago, el patrimonio del vendedor
puede resultar afectado, directa o in-
directamente por la realizaciéon de un
riesgo, como reza textualmente el art.
1083 del cédigo de comercio. El inte-
rés asegurable es un concepto econo-
mico y, como tal, es objeto del seguro.

El concepto de riesgo asegurable impor-
ta también y tiene que ver al concepto de
interés asegurable en tanto la ocurrencia
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del riesgo puede responder a la pregunta
sobre la existencia de interés asegurable,
es decir, si la mercancia se pierde, se pier-
de para quién? Lo que lleva a una conclu-
sion mayor, tiene un interés asegurable el
comprador en la mercancia no solo como
acreedor de esta, como propietario, o como
cargador del riesgo sobre ella, sino tam-
bién como posible afectado en la pérdida,
es decir, aunque la cosa perezca para el
vendedor, los riesgos patrimoniales que
implicara el proceso de disputa entre uno
y otro, son los que el comprador quiere
evitar con la contratacion del seguro, en
la medida en que, se insiste, sera la ase-
guradora, una vez pague el valor asegura-
do, quien se subrogue en los derechos del
comprador como parte e inicie las acciones
pertinentes en torno a la responsabilidad
del vendedor sobre el valor de los bienes
vendidos, bien sea como real ostentador
del riesgo o bien sea como responsable de
la indemnizacion a titulo de culpa. Seria
logico pensar entonces en que el interés
asegurable, en el caso de la compraventa
internacional de mercaderias, equivale al
derecho que tiene el comprador de recibir
las mercancias o el reembolso del anticipo,
y no las mercancias mismas. Sera enton-
ces mas un seguro patrimonial que real.

Es hacia alli donde deben apuntar las so-
luciones en el ambito del comercio interna-
cional y es por ello que deberia eliminarse
cualquier tipo de duda interpretativa que
con respecto al interés asegurable en ca-
beza del vendedor, del trasportador o del
comprador se pueda generar.

Ni siquiera en los extremos de los términos
comerciales INCOTERMS (EXW o DDP) es
posible evitar puntos ciegos en cuanto a la
entrega o a la transmision del riesgo sobre

las mercancias; o es posible que la pérdi-
da no sea fortuita, y que en vez, obedezca
a la culpa de alguna de las partes. Mas
aun, habran casos en los que no se sabra
en que momento, con relacion a la trans-
mision del riesgo, se presento la pérdida
de la mercancia, como sucede con las ven-
tas en transito sobre documentos. Frente
a estos topicos que implican transmision
o mutacion del riesgo se observan varias
soluciones doctrinales y jurisprudenciales
que pasamos a decantar a manera de con-
clusion.

La venta en transito

Es una practica reiterada en el comercio
internacional, especialmente el que utiliza
el transporte maritimo como medio, y muy
especialmente el comercio de viveres y
otros denominados commodities, el que se
produzcan ventas en cadena o sucesivas
mientras estos se encuentran en transito.
Establece el articulo 68 de la Convencion
de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias:

ARTICULO 68: El riesgo respecto de
las mercaderias vendidas en transito
se transmitird al comprador desde el
momento de la celebracién del contra-
to. No obstante, si asi resultare de las
circunstancias, el riesgo serd asumi-
do por el comprador desde el momen-
to en que las mercaderias se hayan
puesto en poder del porteador que
haya expedido los documentos acre-
ditativos del transporte. Sin embargo,
si en el momento de la celebracién del
contrato de compraventa el vendedor
tuviera o debiera haber tenido cono-
cimiento de que las mercaderias ha-
bian sufrido pérdida o deterioro y no
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lo hubiera revelado al comprador, el
riesgo de la pérdida o deterioro serd
de cuenta del vendedor.

Cuestion cardinal radica en determinar
en qué consiste la frase “si asi resultare
de las circunstancias” que trae el articulo
para radicar el riesgo en cabeza del com-
prador, no desde la celebracion del con-
trato, sino desde que se pusieron en poder
del porteador, pues dichas circunstancias
pueden obedecer o bien a las practicas y/o
usos de las partes, o a los usos del comer-
cio o la disposicion expresa convencional
de estas. En todo caso, lo que se plantea
es que el comprador asuma una carga de
manera retroactiva, encontrandose dentro
de las posibilidades obvias, el que el riesgo
ya se haya producido.

La primera frase del mismo articulo es-
tablece la norma primaria de que el com-
prador asume el riesgo desde el momento
en que se haya celebrado el contrato (es
decir, mientras que los bienes estan en
transito). Cuando el dano con claridad es
el resultado de un evento que permite ser
identificado como una tormenta o una co-
lision, puede que no haya dificultades en
la aplicacion de la regla, pero es posible
que no pueda identificarse un evento en
particular como la causa (o la causa exclu-
siva) del dano.

Por otra parte, si el dano es atribuible en
parte a un evento ocurrido después de la
realizacion del contrato y, en parte, a un
evento ocurrido antes de esa fecha, tan-
to el comprador como el vendedor tendran
que presentar reclamaciones derivadas de
los acontecimientos. NICHOLAS (PACE)

Una tercera cuestion que se plantea, es
la referente al conocimiento que tenia o
deberia tener el vendedor de la pérdida o
deterioro de la mercancia y la imposibili-
dad de trasladar los riesgos al comprador
en caso positivo y no mediando el aviso a
este; sin embargo, la inquietud fundamen-
tal que se debe plantear en este supuesto
es el caso contrario, es decir, que pasa si
se da el aviso de siniestro o sospecha del
mismo. ¢Podra hablarse de riesgo asegu-
rable en el seguro que tome el comprador?
Habra interés asegurable del comprador
en unas mercancias que ya no existen o
simplemente se puede hablar de riesgo
putativo, un riesgo putativo que en la na-
vegacion maritima colombiana es asegura-
ble a la luz del articulo 1706 del Codigo de
Comercio aplicables por remision al tras-
porte aéreo, pero expresamente excluidas
del transporte terrestre (art. 1054), algo
de lo que la Convencion obviamente no se
ocupa, especialmente en relacion a la vali-
dez del contrato de compraventa mismo o
del contrato de seguro.

OSSA G. (1991: 54) en cuanto el riesgo pu-
tativo expresa que “en los seguros terres-
tres no constituye riesgo, ni pueden ser,
por lo tanto, objeto de contrato, “la incerti-
dumbre subjetiva respecto de determinado
hecho que haya tenido o no cumplimiento”
(art. 1054), al paso que en los seguros ma-
ritimos es valido, el seguro sobre “riesgo
putativo” a saber, “el que solo existe en la
consciencia del tomador o del asegurado y
del asegurador, bien sea por que ya haya
ocurrido el siniestro o bien porque ya se
haya registrado el feliz arribo de la nave
al momento de celebrarse el contrato” (art.
1706).”
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Muy de presente debe tenerse ademas que
los documentos a los que se refieren las
ventas cuyos objetos son transportados
via maritima, se corresponden con el co-
nocimiento de embarque, documento que
en Colombia y en la gran mayoria de regi-
menes es tratado como titulo valor repre-
sentativo de mercaderias (art. 767). De alli
que el articulo 923 consagre unas formas
especiales de entrega pudiéndose aplicar
en defecto de ellas, las generales del codi-
go civil, conforme lo expresado en el nu-
meral 1° de dicha norma. OVIEDO ALBAN
(2008:524): “ARTICULO 923: la entrega
de la cosa se entendera verificada: Por la
transmision del conocimiento de embar-
que, carta de porte, o factura, durante el
trasporte de las mercaderia por tierra, mar
o aire; (...)”

De manera que si la entrega se hace a par-
tir de este tipo preciso de documentos, el
comprador se hara duefio y no pareciera
haber problemas con relacién a su interés
asegurable —desde este momento-; pero
las dificultades siguen persistiendo, si se
observa que el articulo 770 del Codigo de
Comercio prescribe que “El endosante res-
pondera de la existencia de las mercancias
en el momento del endoso”; y que los IN-
COTERMS 2010 establecen como una for-
ma de entrega para las ventas en transito
el que el vendedor “procure” las mercan-
cias, queriendo significar con ello, que ga-
rantice que se han entregado en la forma

en que se establece en cada término.3¢ Asi
entonces, ¢quién tendra interés asegura-
ble en este tipo de ventas? ¢Qué sucede si
la mercancia perecio antes de darse el en-
doso? ¢Quién esta legitimado para hacer
la reclamacion al asegurador?

5. CONCLUSIONES Y APARENTES POSI-
BLES SOLUCIONES

Como se acaba de evidenciar, el asegura-
miento de las mercancias es una necesi-
dad practica de los agentes del comercio
internacional, sin embargo, mas que esto,
lo que realmente le interesa a dichos agen-
tes es el reembolso o pago oportuno de la
mercancia averiada o perdida, es por ello
que se presentan diferentes posibles solu-
ciones legales o doctrinales que en mayor
o menor medida contribuyen a aclarar un
panorama hasta ahora borroso:

5.1 Endoso o cesion de la podliza. Dife-
rencia y relacion con la cesion de interés
asegurable o el bien sobre el cual recae.
Preliminar distincion cabe hacer entre el
endoso o cesion de la poliza o del contrato
de seguro y la cesion o transferencia del
interés asegurable o de los bienes sobre
el cual este recae. Las consecuencias de
una y otra figura son disimiles, no obstan-
te que la una —cesion del interés-, para un
sector amplio de la doctrina, sea un presu-
puesto de la otra —cesién de la poéliza o del
contrato de seguro-.

36 Todo esto sobre la base del caracter esencialmente dispositivo de la Convencion y de los INCOTERMS.

INCOTERMS 2010 CCI (2011: 12) “En las ventas de productos basicos, a diferencia de las ventas de
mercancias manufacturadas, es frecuente que la carga se venda varias veces en ruta, “en cadena”. Cuando
esto ocurre, el vendedor que se halla en medio de la cadena no “embarca” la mercancia porque ya ha
sido embarcada por el primer vendedor de la cadena. El vendedor del medio de la cadena cumple por lo
tanto con sus obligaciones respecto a su comprador no embarcando la mercancia, sino “proporcionando”
la mercancia que ha sido embarcada. Con propésitos aclaratorios, las reglas Incoterms® 2010 incluyen
la obligacion de “proporcionar la mercancia embarcada” como alternativa a la obligacion de embarcar la

mercancia en las reglas Incoterms pertinentes.”
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La poliza de seguro como ya se ha esgrimi-
do no es un titulo valor. En su elemental
acepcion técnico juridica, no es negociable
como los titulos valores. No cumple con la
ley de circulacion de estos. “No tiene in-
corporado en efecto, un derecho literal y
auténomo”. no son ni pueden ser “de con-
tenido crediticio corporativos o de partici-
pacion”, ni “de tradicion o representativos
de mercancias” (c. de co; art. 619).” OSSA
G (1991: 295):

La cesion del contrato de seguro, cualquie-
ra sea la via utilizada (cesion, endoso) con-
lleva o tiene como requisito necesario la
cesion o trasferencia del interés asegura-
do, asi sucede por lo menos en Colombia,
puesto que, como se ha precisado, el in-
terés asegurado tiene una vocacion esen-
cial de permanencia en el tiempo, bien sea
como interés asegurable (al momento de la
celebracion del contrato de seguro) o como
interés asegurado (en el momento de la
ejecucion y hasta que suceda el siniestro
que habilite la obligacion indemnizatoria
del asegurador). No existe en Colombia
una norma (como si en Italia) que extien-
da la presencia de interés asegurable por
el solo hecho de la cesion de la poéliza®’. De
manera que la cesion o endoso de la péliza
lo que producira sera la extincion del con-
trato por ausencia de interés asegurable (o
asegurado) si dicha cesion al comprador
no va acompanada o se da como conse-
cuencia de la cesion del interés asegurable
o la de los bienes sobre los que recae.

Acerca de la forma de perfeccionarse la ce-
sion del contrato y los efectos de la mis-
ma OVIEDO ALBAN (2008: 255-258) en

el contexto de los principios UNIDROIT de
manera general concluye con base en el
requisito sustancial de aceptacion del con-
tratante cedido que la cesion es una figura
“trilateral”. La cesion no generara efectos
al contratante cedido sin su aceptacion.
En la regulacion mercantil colombiana
acerca de la cesion de posicion contrac-
tual, los articulos 887 a 996 del codigo de
comercio hacen la division, de un lado (i)
en los contratos de tracto sucesivo y los
intuitu rei para prescindir de la autoriza-
cion o aceptacion por parte del contratan-
te cedido como condicion para que genere
efectos frente a este y, (ii) en los contratos
de ejecucion instantanea y los intuitu per-
sonae para constituirla -la aceptacion o
autorizacion del cedido- como un requisito
esencial, tal como se establece de manera
general en los principios UNIDROIT.

El contrato de seguro, ademas de ser un
contrato de tracto sucesivo, hay cierta
unanimidad en la doctrina entorno a su
naturaleza intuitu personae, precisamente
por el riesgo moral y de solvencia que im-
plica la contratacion para la aseguradoray
el asegurado respectivamente, tratandose
ademas de un contrato de los denomina-
dos de estricta buena fe.

Aunque toda la discusion planteada en
torno a la aceptacion de la cesion o no de
la poliza o el contrato de seguro por parte
del asegurador quedé zanjada con la refor-
ma introducida en 1990 con el decreto 01,
en cuanto, aun en las polizas nominativas
no es necesaria (en los seguros de trans-
porte la aceptacion del asegurador), esta
aparente solucion que parecieran plantear

37 Al transmitirle al comprador el riesgo desde el endoso de dicha poliza.
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los articulos 10513 y 11173 acerca de las
polizas a la orden o al portador, no es mas
que una mera ilusiéon convertida en sofis-
ma. Esto por dos razones fundamentales;
(i) en primer lugar por cuanto en el pro-
ceso de Distribucion Fisica Internacional
(DFI), son numerosos los riesgos no invo-
lucrados en el transporte que pueden ser
objeto del contrato de seguro (el deposito
en zona secundaria aduanera o en zona
franca) y es la practica comun el que las
polizas sean siempre nominativas (lo que
trae como requisito necesario la acepta-
cion del asegurador para que opere la ce-
sion) y, (ii) en segundo lugar, y mas impor-
tante, por cuanto lo que puede suceder,
si no se toman las precauciones del caso,
es que la cesion de la poéliza produzca ne-
cesariamente la extincion del seguro por
falta de interés asegurable; se insiste, el
que “debe existir en cabeza del asegurado
o beneficiario en todo momento, desde la
fecha en que transfiera el riesgo al asegu-
rador hasta el momento de la ocurrencia
del siniestro. Si en algin momento desa-
parece el interés del asegurado o benefi-
ciario, cesara o se extinguira el seguro, no
existiendo responsabilidad del asegurador
a siniestros ocurridos después de esta ce-
sacién o extincién.” RODRIGUEZ CORCI
(2007:530).

La cesion de la péliza pues, en el marco del
contrato de compraventa que nos ocupa,
representa una solucion, a mas que ilusa,
peligrosamente tramposa, en tanto puede
traer para el comprador cesionario la peor
de las consecuencias, cual es, la extinciéon

del contrato por falta de interés asegura-
ble, sino va acompanada de la cesion del
interés o de los bienes sobre el que este
recae. A este preciso aspecto nos referire-
mos, recordando que es una de las conse-
cuencias también necesarias de la venta
en transito de las mercancias.

5.2 Cesion del interés asegurado y/o de los
bienes sobre los que recae. Son dos cosas
bien distintas la una de la otra. Ademas,
la cesion de la una no significa indefecti-
blemente que se dé la cesion de la otra.
Es precisamente lo que sucede cuando se
trasmite el riesgo por la pérdida fortuita de
la cosa sin que se transfiera la propiedad
sobre esta, es decir, se transmite el inte-
rés asegurable, pero no asi la cosa misma
en cuanto el perfeccionamiento de la tra-
dicion se encuentra aun pendiente de pro-
ducirse bajo la teoria del titulo o el modo,
o por cuanto se pacto alguna reserva de
dominio.

FONTANARROSA citado por MEDINA MA-
GALLANES (2002:9) compila en cuatro los
momentos en que se transfiere el interés
asegurable:

1.- La de Moeller (Cifgeschaft und
Versicherung), que establece que la
transferencia del interés asegurado
se produce en el momento del pago
del precio de la cosa enajenada.

2.- Bruck, entiende que la transfe-
rencia del interés opera en el mo-
mento en que pasan al adquirente

38 ARTICULO 1051. POLIZA NOMINATIVA O A LA ORDEN. La péliza puede ser nominativa o a la orden. La
cesion de la pdliza nominativa en ningtin caso produce efectos contra el asegurador sin su aquiescencia
previa. La cesion de la poéliza a la orden puede hacerse por simple endoso. El asegurador podra oponer
al cesionario o endosatario las excepciones que tenga contra el tomador, asegurado o beneficiario.

39 ARTICULO 1117. CONTENIDO DEL CERTIFICADO DE SEGURO. (...) El certificado de seguro de transporte
puede ser nominativo, a la orden o al portador. La cesion de los certificados nominativos puede hacerse
aun sin el consentimiento del asegurador, a menos que se estipule lo contrario.
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las ventajas de la cosa asegurada, es
decir el goce de ese bien, aunque no
se haya transmitido la propiedad.

3.- Siguiendo asimismo a Bruck, el
problema se traduce en que en qué
momento se desplaza o pasan al ad-
quirente las ventajas de la cosa ase-
gurada, ya que si este autor no ad-
mite que sea cuando se transfiere
el riesgo, luego entonces estariamos
hablando no de transferencia sino de
la constitucion de un interés distinto.

4.- Y la cuarta es la propuesta por
Antigono Donati quién considera que
debe entenderse operada la trans-
ferencia del interés asegurado en el
momento del pasaje de la propiedad
de la cosa asegurada al adquirente.
Solucion tomada por el legislador
mexicano en el articulo 106 antes in-
vocado, y que no es del todo correcta,
puesto que restringe a la propiedad
la posibilidad de transferencias. (9)

En el estatuto mercantil colombiano, tan-
to la transmision del interés asegurable,
como la de los bienes sobre los cuales re-
cae, se encuentra regulada en los articulos
1106 y 1107 cuando se da esta por acto
entre vivos o por causa de muerte, y pro-
duce la extincion del contrato, en princi-
pio, salvo que subsista algiin interés en el
asegurado (cedente), o que el contratante
cedido, el asegurador, acepte la cesion ex-
presamente, o de manera general. Esta ul-
tima forma de aceptacion es asumida por
OSSA G. (1991) como la expedicion de una
poliza al portador o a la orden por parte
de la aseguradora, lo que podria permitir
pensar que existié una confusion del ilus-
tre profesor entre la cesion o transferencia

del interés asegurable y la cesion de la po-
liza o contrato de seguro, de no ser porque
mas adelante evidencia su consciencia
acerca de la legitimacion autonoma que la
sola cesion de la poéliza no concede.

Esta falencia del régimen colombiano trata
de ser compensada por el maestro OSSA
G. (1991:288) con la interpretacion de una
practica comercial, que dada su naturale-
za, no representa seguridad alguna para
los intervinientes en el comercio interna-
cional:

A la luz de los contratos que se cele-
bran en el pais, no cabe duda de que
el seguro es un contrato personal que
armoniza, ademds, con el designio
de la ley vigente (1107), esta prdcti-
ca reconoce una excepcion del segu-
ro de transportes. Los certificados de
seguro se estiman accesorios de la
mercancia asegurada para no entor-
pecer la natural movilidad de la vida
comercial. Excepcién que tiene un
fundamento juridico: ordinariamente
el asegurado es extrario a transpor-
te material de la cosa asegurada. El
riesgo comienza o termina precisa-
mente cuando la mercancia asegura-
da abandona el depésito del asegura-
do o cuando llega a él. Lo que indica
que mientras estd en riesgo se halla
fuera de su control (288).

Tal posicion se ve amplia y evidentemen-
te contradicha con los numerosos litigios
a que ha dado la practica de las compa-
nias aseguradoras que en no pocas oca-
siones proceden a objetar reclamaciones
con base, precisamente, en la ausencia
de interés asegurable de quien no es pro-
pietario del bien asegurado por cuanto no
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se le ha traditado en los términos legales,
cuya causa deja consignada el propio au-
tor (OSSA G, 1991:295): “No sobra agre-
gar, con todo, que el endoso no legitima
al endosatario para reclamar la prestacion
asegurada en caso de siniestro, sino se le
ha hecho, al mismo tiempo, la trasferencia
de la cosa asegurada”. Lo que convierte al
articulo 1051 sobre el endoso de la poli-
za, en un verdadero regalo lleno de vene-
no para el cesionario o endosatario sino es
concomitante con la cesion del interés o de
la cosa sobre la cual recae.

Sobre este puntual aspecto traemos a co-
lacion fallo del 10 de mayo de 2005 de
nuestra Corte Suprema en el que, ademas
de restringir la cesion del interés asegura-
ble, solo al aspecto relacionado con el do-
minio, deja claro que la cesion del mismo
produce la extincion del contrato:

Lo significativo es que para que la
“transferencia por acto entre vivos
del interés asegurado o de la cosa a
que esté vinculado el seguro”, produz-
ca “automdticamente la extincion del
contrato”, en los seguros intuitu per-
sonae, o su subsistencia, en los segu-
ros intuitu rei como el del caso, es la
concurrencia del titulo y el modo. (Sen-
tencia 1100131030301998068102 x.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA
DE CASACION CIVIL. Ref.: Exp. C 1
00131030301998-0681-02.  Magis-
trado Ponente: Dr. Jaime Alberto Arru-
bla Paucar)

Citando jurisprudencia espanola GALLE-
GO SANCHEZ (2003:1572) defiende el ca-
racter objetivo del derecho de seguros y
del interés asegurable para concluir la su-
pervivencia del seguro aun después de la

cesion del bien: “de manera que la circula-
cion de este interés mediante la transmi-
sion del objeto asegurado lleva aparejada,
sin necesidad de comunicacion al asegu-
rador, la sesion de la poliza y de la relacion
aseguradora.”

5.3 Seguro por cuenta ajena y seguro de
transporte. Aunque sigue sin presentar
una solucion desde la optica del interés
asegurable, el seguro por cuenta de un
tercero, tal como se encuentra regulado en
los articulos 1037 a 1044, analizado en el
contexto del seguro de transporte terres-
tre (1124) y en el de seguro de transpor-
te maritimo (1704) se convierte hoy quiza
en la Unica solucion actual que resuelve,
aunque sinuosamente, el problema de la
inseguridad juridica en el trafico mercantil
internacional con respecto al seguro.

Conforme a estas normas, el seguro pue-
de ser contratado por cuenta de un terce-
ro determinado o determinable,*® lo que
debe estar expresamente dispuesto en el
contrato so pena de que se entienda que
se contrata por cuenta propia. Solo si se
encuentra en el escenario del seguro por
cuenta ajena se podra hacer uso de la fi-
gura consagrada en el articulo 1042 que
establece que “valdra como seguro a favor
del tomador hasta concurrencia del inte-
rés que tenga en el contrato y, en lo de-
mas, con la misma limitacion como esti-
pulacion en provecho de tercero”.

Es un presupuesto de este analisis no per-
der de vista que el interés asegurable debe
recaer en el asegurado, es este su titular;
y que la ausencia de este, en Colombia,
produce la inexistencia del contrato de se-
guro, igual consecuencia genera su trasla-
cion y mas aun su desaparicion.

40 Denominados por la doctrina seguros “a quien corresponda” GALLEGO SANCHEZ (2003); OSSA G (1991);

LOPEZ BLANCO (2004); MORANDI (1971).
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Bien senala OSSA G. (1991: 22) “Si el “se-
guro puede ser contratado por un tercero
determinado o determinable”, si “al ter-
cero corresponde el derecho a la presta-
cion asegurada” (art. 1039) si el asegura-
dor puede oponer al asegurado (el tercero)
las excepciones que hubiere podido alegar
contra el tomador (1044), es porque el ter-
cero es el asegurado principal en el “se-
guro por cuenta” el titular prioritario del
derecho a la indemnizacion en caso de si-
niestro cuyo interés asegurable es el obje-
to basico del seguro a tal punto que si este
no existe —elemento esencial del contrato-
(art. 1045 ord. 1°), el contrato “pierde su
eficacia como seguro por cuenta”.

El seguro por cuenta se convierte asi en
una solucion poco practica, en veces com-
pleja, y por tanto, poco eficaz como vehi-
culo eficiente de protecciéon en las com-
praventas internacionales. Mas aun si se
tiene en cuenta que, tal como lo denuncia
GUZMAN ESCOBAR (2009), ha hecho pro-
liferar en Colombia una practica de con-
tratacion del seguro de trasporte que con-
siste en que la compania de seguros ofrece
y contrata esta cobertura con el transpor-
tador, bajo el esquema de una poliza de
seguros de transporte de mercancias, sin
incluir la cobertura de responsabilidad
civil y sin mencionar que se trata de un
seguro por cuenta. En este tipo de poliza,
el trasportador no solo obra como toma-
dor, sino también como asegurado y como
beneficiario de la cobertura que ampara a
las mercancias, mas esta no esta llamada
a amparar su responsabilidad civil.*! “(...)
Esta practica ha llegado a tal punto que en

el mercado de los seguros de Colombia es
escasa la oferta de coberturas de respon-
sabilidad civil, pero lo que si abunda es la
oferta de polizas de seguros de transpor-
te, bajo la modalidad de podliza automati-
ca, que se contrata directamente con los
transportadores, en lugar de hacerlo con
los remitentes, destinatarios o propieta-
rios de las mercancias” (1795).

Pero, siguiendo con el mismo autor, “Es
evidente y como lo senalan doctrina y ju-
risprudencia, que el transportador no tie-
ne un interés asegurable directo sobre las
mercancias, su interés asegurable radica
en la eventual responsabilidad civil que le
podria ser atribuible por la pérdida, dano
o retraso en la entrega de las mismas, siy
solo si ello constituye un incumplimiento
del contrato de transporte y no esta am-
parado por ninguna causal exonerativa
de su responsabilidad” (175). Conforme a
lo cual se puede concluir con ORDONEZ
(1993: 188) que “un seguro de transporte
que ampare en forma directa las mercan-
cias, tomada por el transportador, sin que
exprese claramente que es seguro tomado
por cuenta del duefio de las mercancias,
es un seguro en el cual esta ausente el
interés asegurable como elemento esen-
cial del seguro, en la medida en que debe
entenderse que el seguro corresponde a
quien lo ha contratado, a menos que se
diga otra cosa (articulo 1040 del codigo de
comercio)”. Y aun mas, aunque se especifi-
cara por parte del tomador que se trata de
un seguro por cuenta, sila designacion del
asegurado (titular irrestricto del interés
asegurable) no se corresponde con quien

41 El mismo autor seflala como: “solo una compania de seguros ofrece una péliza de responsabilidad civil
para el trasportador, pero la misma, en realidad, se enmarca en un formato de seguros de trasportes y
la compania en cuestion ofrece al transportador, como “valor agregado” que en caso de que su cliente
(remitente-destinatario) no haya contratado un seguro, pueda en todo caso cobrar una indemnizacion
civil, es decir, que en realidad, se trata de una mezcla entre las dos coberturas que rifie con la técnica

del seguro” (175)
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realmente tiene el interés, la sancion legal
podra ser la misma, inexistencia o extin-
cion del seguro.

Idéntico tratamiento recibe el seguro por
cuenta ajena en Espana, donde también
existe el seguro a favor de quien corres-
ponda. Sin embargo también concurre la
limitante consistente en la exigencia de
manifestacion expresa para que se entien-
da como seguro por cuenta de un tercero,
so pena de presumirse como Seguro por
cuenta propia (GALLEGO SANCHEZ, 2003,
p. 1541-1542). Manifiesta esta autora, ci-
tando ademas jurisprudencia del STS, la
posibilidad que ofrece este seguro, preci-
samente para las ventas bajo INCOTERM
CIF, en la que el vendedor podra asegu-
rar su propio interés y el del destinatario:
“Por ejemplo en la venta CIF en vendedor
que segura la mercancia tanto en su in-
terés como en el del eventual del compra-
dor, y en el de los propietarios sucesivos
de la cosa. Es esta ultima, una subespecie
del seguro por cuenta ajena denominado
seguro por cuenta de quien corresponda”
(GALLEGO SANCHEZ, 2003, p. 1541)

El problema, se insiste, radica en la de-
signacion o estipulacion necesaria para
que opere el seguro por cuenta, dado que
el silencio trae la consecuencia contraria,
es decir, el seguro sera por cuenta propia.

La Corte Suprema colombiana, en la ya
mencionada sentencia del 30 de septiem-
bre de 2002 ha flexibilizado en favor del
tercero la posibilidad de que se entienda
que el seguro ha sido de aquellos que re-
gula el articulo 1042 (por cuenta ajena),
no de formulismos expresos, sino también
de la correcta interpretacion de estipula-
ciones contractuales que desde el punto

de vista dogmatico no podrian interpretar-
se de otra forma, como cuando se designa
a un tercero como asegurado, o se excluye
toda posibilidad de que este sea el toma-
dor:

Finalmente, en lo que toca con la me-
todologia empleada para la adopcion
de la figura del llamado seguro por
cuenta ajena, resulta oportuno expre-
sar que la ley colombiana, ex abun-
dante cautela, subordiné su eficacia
a la materializacion de un acuerdo in-
terpartes, en forma tal que, in limine,
desestimé cualquier presuncion —glo-
balizante— al respecto, vale decir que
se considere que todo aseguramiento,
en si, es realizado en funcién o “...por
cuenta de un tercero“. Es por ello por
lo que en el articulo 1040 del Cédigo
de Comercio, enfaticamente, advirtio
que, “El seguro corresponde al que lo
ha contratado, toda vez que la péliza
no exprese que es por cuenta de un
tercero“, por manera que si no media
esta concreta volicién, el negocio juri-
dico, ab origine, se entenderd celebra-
do alamparo del seguro por cuenta del
tomador, voliciéon que no es necesario
que aparezca a través de la factura
de férmulas preestablecidas (ritua-
lismo documental), o mediante el dili-
genciamiento de espacios —o casillas
especiales—, dado que lo relevante es
que, luego de un reflexivo y cuidadoso
proceso hermenéutico, aflore que las
partes, in concreto, quisieron separar-
se del esquema trazado por el referido
articulo 1040 del Cédigo de Comercio,
con independencia de la fraseologia
empleada —o de la no utilizada—,
como unico criterio interpretativo.
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Esta misma flexibilidad la propone LOPEZ
BLANCO (2004: 112) quien expresa con
MORANDI (1971: 261) que el criterio para
discriminar una modalidad de la otra debe
buscarse en la titularidad del interés ase-
gurado (o asegurable), es decir, segin que
el interés sea propio del tomador o de un
tercero, a lo que se agrega que debera ser
ese tercero el asegurado necesariamente,
puesto que, como lo pone de presente OR-
DONEZ (1993:188), no habra interés ase-
gurable en el seguro de transporte al am-
paro del articulo 1124 en el transportador
que asegura uno diferente de su respon-
sabilidad; lo que da al traste, logicamen-
te, con la existencia del seguro. En con-
tra se pronuncia OSSA G. (1991: 19) para
quien el seguro por cuenta, ni se presume,
ni puede deducirse de otro elemento que
no sea la estipulacion expresa de la poéliza
conforme lo senala el articulo 1040.

Conforme con los INCOTERMS 2010 las
Unicas clausulas en las que el vendedor se
encuentra obligado a procurar o contratar
un seguro son las CIF y CIP, en las demas
obedecera a un pacto expreso (en virtud
del principio dispositivo) o en aplicacion
de usos especificos de ciertos mercados.
Resulta de vital importancia entonces que
tanto comprador como vendedor tengan
muy presente las ritualidades propias de
este tipo de seguros para no incurrir en
errores que se echen de bulto la eficacia
de la cobertura contratada. Todo esto, sin
perder de vista que una vez se traslade el
riesgo, el interés sera de este tercero para
quien se contrato, por lo que colocar como
asegurado al vendedor sin que se especifi-
que nada mas, a modo de ejemplo, exclui-

ra en un primer plano la figura del segu-
ro por cuenta y producira la extincion del
seguro al momento en que se trasmita el
riesgo (o la propiedad) sobre las mercan-
cias vendidas.

5.4 Soluciones desde derecho compara-
do. El auge de los acuerdos comerciales
entre Estados en el marco del GATT, al
que Colombia no ha sido ajena, propug-
na por una politica de proteccion de los
agentes intervinientes en estos mercados,
proteccion que debe partir desde la segu-
ridad juridica que permita a compradores
y vendedores, sin que implique para ellos
asumir costos legales o interpretativos que
endurecen la celeridad que requieren los
negocios, proteger sus legitimos intereses
bajo formas accesibles y realizables, y con
ello eviten quedar a merced de quienes,
expertos en la enredada marana juridica,
se aprovechan, obligandolos a incurrir en
costos innecesarios o, lo que es peor, co-
rriendo con riesgos sobre los cuales creen
estar cubiertos.*?

En Italia en los contratos de compraventa
sobre documentos, muy propia de las ven-
tas en transito,” regulada en el articulo
1527 del codigo civil, el vendedor cumple
con su obligacion de entrega, cuando re-
mita al comprador el titulo representativo
de la mercancia. El articulo 1529 senala
a su vez que “si la venta tiene por obje-
to cosas en viaje, y entre los documentos
entregados al comprador esta comprendi-
da la podliza de seguro por los riesgos del
transporte, quedan a cargo del comprador
los riesgos a que se encuentra expuesta la
mercaderia desde el momento de la entre-

42 En cuanto a la mala practica comercial GUZMAN ESCOBAR (2009: 176) denuncia como “el seguro que
los transportadores venden a sus clientes (remitentes de mercancias) no es en realidad una cobertura en
beneficio del remitente, ya que este no aparece mencionado en la péliza de seguro ni como asegurado no
como beneficiario de esta cobertura, a pesar de que el bien asegurado es, precisamente su mercancia.”

43 Definidas por la doctrina como ventas en cadena.
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ga al porteador” OVIEDO ALBAN (2009:
205). Es decir, los riesgos por la pérdida
de la mercaderia empiezan a correr para
el comprador con la cesion o endoso de la
poliza, lo que coloca en un solo instante
al comprador como titular del contrato de
seguro y a la vez titular del interés ase-
gurable, evitando con ello la duplicidad
de momentos que pueden, como se ha
evidenciado, dar al traste con la vigencia
del seguro. Es la solucion que el profesor
OSSA G. plantea, pero sin que exista sus-
tento alguno en la legislacion nacional.

En Espana se habla de una soluciéon in-
versa pero con los mismos efectos, y con-
siste en la cesion necesaria y automatica
de la poliza que genera la del interés ase-
gurable. Asi se encuentra planteada por
GALLEGO SANCHEZ cuando defendiendo
el caracter objetivo del interés asegurable
afirma**:

A la vez los términos del art. 36, a
cuyo tenor para las pdlizas emitidas a
la orden o al portador se excluye esta
ultima opcion, no se explican porque
la emision de estas pélizas rompa la
vinculacién existente entre la relacion
aseguradora e interés asegurado,
sino porque se ha asegurado un in-
terés “objetivo”, existe una conside-
raciéon objetiva de los elementos de
riesgo en el sentido de que el asegu-
rador ha aceptado desde el principio
que para él es irrelevante quien sea
el titular de la cosa objeto del interés
asegurado, renunciando por ello a su
facultad de denuncia del contrato, de
manera que la circulacion de este inte-
rés mediante la transmisién del objeto
asegurado lleva aparejada, sin nece-
sidad de comunicaciéon al asegurador,

la sesion de la pdliza y de la relacion
aseguradora.

Una solucion a plantearse desde la legis-
lacion nacional consiste en la correcta re-
formulacion del articulo 1124 en armonia
con el 1042 en tanto el seguro de transpor-
te sea por su propia naturaleza un seguro
en beneficio del remitente o del destina-
tario de la mercancia, esta postura puede
encontrar algun apoyo interpretativo en la
posicion ya fijada por la Corte Suprema en
el pluricitado fallo del 30 de septiembre de
2002, en el que se expresa:

Si obra por cuenta ajena, en sentido lato
—Ilo cual debe ser acreditado de alguna
forma—, pueden darse dos hipoétesis, de
suyo divergentes. La primera, que el to-
mador-transportador, en desarrollo de lo
plasmado por el articulo 1042 del Codigo
de Comercio, proceda a “trasladar” —ar-
ticulo 1037, Coédigo de Comercio— dos
riesgos: uno propio (el atinente a su res-
ponsabilidad) y otro ajeno (referente a un
tercero: dueno de la mercancia, remitente,
destinatario, etc.), todo como corolario del
sistema —amplio— prohijado en Colombia
en esta materia, conforme se analizo, dife-
rente al adoptado en otras latitudes —es-
quema restricto—. Y la segunda, que solo
“traslade” un riesgo: el ajeno, caso en el
cual el seguro por cuenta adquirira todo
su esplendor, en razon de que se entende-
ra protegido exclusivamente el interés del
tercero, el que por ello sera el tiinico sujeto
asegurado.

Entre tanto, con base en la naturaleza
dispositiva de la Convencion y de los IN-
COTERMS, sera menester para compra-
dores y vendedores, tomar nota expresa
acerca de la persona por cuenta de la cual

44 Recordemosqueel tratamiento que en Espafa se leda al seguro por cuenta ajena es idénticoa la forma

en que se encuentra regulado en Colombia.
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corren los riesgos, la forma en que estos
se transmitiran y la designacion expresa
del seguro contratado como un seguro por
cuenta del destinatario de la mercancia
(como seguro por cuenta de un tercero),
en caso de que los formularios de péliza
utilizados asi lo permitan. Nada obsta asi,
para que comprador y vendedor, en aras
de hacer realmente eficaz el seguro con-
tratado para la proteccion de la mercancia
modifiquen el régimen de transmision del
riesgo en el INCOTERM pactado, de forma
tal que concurra interés real en la parte
que finalmente ejercera la reclamacion a
la aseguradora.
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Esp. Mauricio Alzate Ossa

Corte Constitucional, sala 2 de revi-
sion, sentencia t-1165 de 6 de noviem-
bre de 2001.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 7 de mayo de 2002.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 30 de septiembre del 2002.

Consejo de Estado, sala de lo conten-
cioso administrativo, auto 18937 de 15
de agosto de 2002.

Corte Constitucional sala octava de re-
vision, sentencia t-924 de 31 de octu-
bre de 2002.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 7011 de 12 de septiembre de
2002.

Consejo de Estado sala de consulta y
servicio civil, sentencia 12 de diciembre
de 2002.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia de 21 de marzo de 2003.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 10 de febrero de 2005.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 10 de marzo del 2005.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 29 de abril de 2005.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 24 de octubre de 2005.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia de 7 de julio de 2005.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 1303 de 21 de noviembre de
2005.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 6 de julio de 2007.

Consejo de Estado, sala de lo conten-
cioso administrativo, sentencia 20945
de 29 de noviembre de 2006.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 0254 de 9 de agosto de 2007.

Corte Constitucional sala primera de
revision, sentencia t-905 de 30 de oc-
tubre de 2007.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 25 de enero de 2008.

Consejo de Estado, sala de lo conten-
cioso administrativo, sentencia 32867
de 30 de enero de 2008.

Corte Constitucional sala plena, sen-
tencia c-388 de 23 de abril de 2008.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 16 de mayo de 2008.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 01458 de 30 de julio de 2008.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 03216 de 15 de agosto de
2008.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 505 de 16 de diciembre de
2008.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 19 de diciembre de 2008.

Consejo de Estado, sala de lo conten-
cioso administrativo, sentencia 14667
de 22 de abril de 2009.

Corte Constitucional sala plena, sen-
tencia c-409 de 17 de junio de 2009.

Corte Constitucional sala 3% de revision
sentencia t 490 de 23 de julio de 2009.
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Los incoterms, el contrato de seguro y la compraventa internacional de mercaderias: la
transferencia del dominio ydel riesgo en el contrato de compraventa internacional y los
incoterms, y su relacion con el interés asegurable y la cobertura en el contrato de seguro

- Corte Suprema de Justicia, sala civil,

Corte Constitucional sala 9% de revi-
sentencia 30 de junio de 2011.

sion, sentencia t- 158 de 5 de marzo de
2010.

Corte Suprema de Justicia, sala civil,
sentencia 20 de septiembre de 2010.
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