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Consideraciones juridicas sobre la aplicacion de los
Incoterms en el comercio interior y transfronterizo

..."Non erit alia lex Romae, alia Athenis, alia nunc, alia
posthac, sed et omnes gentes et omni tempore una lex
et sempiterna et immutabilis continebit"...

. “No deberd existir una ley en Roma y otra en
Atenas, una ahora y otra después, solo una ley eterna
e inmutable regird a todos los pueblos en todas las
épocas”...

CICERON, De Republica, 3.22.33.

Introduccion

Desde tiempos inmemorables ha existido el comercio entre las naciones
y entre los comerciantes de distintas partes del mundo. Hoy, en pleno
siglo XXI, la economia mundial junto con la apertura sectorial y de los
mercados ha incrementado de manera exponencial el numero de
operaciones que las empresas realizan diariamente como nunca antes
se hubiera pensado. Sdlo por dar un ejemplo de la globalizada realidad
en la que vivimos, la OMC reporté en sus estadisticas de comercio
internacional de 2004 y de 2011" que en 1948, las exportaciones
mundiales de bienes tuvieron un valor de $58 billones de dolares
estadounidenses. En 2010, tan so6lo 60 afos después, su valor aumento

y llegd a $14,350 billones de ddlares.

' Consultables en http://www.wto.org/spanish/res_s/statis_s/its_s.htm
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Introduccion

Estas cifras reflejan que el comercio como actividad humana ademas de
ser muy lucrativo, conlleva muchos intereses de indole econémico v,
mas relevantes para el tema que nos ocupa, intereses juridicos, que
deben proveer a compradores y vendedores de todo el mundo, de
certeza juridica para poder realizar transacciones transfronterizas y
domésticas con las menores complicaciones legales y en el menor

tiempo posible.

Es cierto que el comercio es tan antiguo como el propio hombre. No
obstante, antes de poder analizar el origen y la evolucién de las
diferentes practicas que existen en el comercio internacional, es preciso
comprender la manera en que ha evolucionado esta afeja actividad en
las ultimas tres décadas, y desde luego también los efectos que tiene
sobre el mundo, con especial énfasis en el proceso de contratacion

comercial a nivel internacional.

Desde finales del siglo XX, en practicamente todos los ambitos se
hablaba y se discutia sobre el fendbmeno de la globalizacion y sus
multiples efectos en el concierto de las naciones del mundo. Sin
embargo, la realidad, es que el concepto de globalizacion o de la

mundializacion es etéreo y dificil de definir.

En el plano socioldgico, Giddenssostiene que la idea de la globalizacién
tiene que ver con la tesis de que todos vivimos en un mismo mundo y lo
define como “la intensificacion mundial de las relaciones sociales que

vinculan lugares distantes, de tal suerte que las actividades locales son
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moldeadas por eventos que ocurren a miles de kildbmetros de distancia

de ida y de vuelta”?.

Desde un punto de vista econdmico, Stiglitz define a la globalizacién
como: la integracion cercana de los paises y de las personas del mundo
que ha traido como consecuencia una enorme reduccidon en los costos
del transporte y de las comunicaciones, asi como, el rompimiento de las
barreras artificiales hacia un flujo de bienes, servicios, capitales,
conocimiento, y en un menor grado de personas a través de las

fronteras®.

Sea cual sea la definicion mas atinada para el término en cuestion, algo
irrefutable es que la globalizacion tiene multiples dimensiones, y que
hablar de ella obliga no sélo a tocar el tema de la movilidad de bienes y
de servicios, pues hay que entender que no sdélo la economia se ha
globalizado, también se han globalizado la ciencia, la tecnologia, las
comunicaciones, se han creado y fortalecido los mercados de capitales y
también los de deuda, hay quien pudiere argumentar que hasta los
regimenes juridicos se estan globalizando a través de la uniformidad de
las leyes y el resurgimiento de la Lex Mercatoria, tema de vital

importancia para este trabajo.

La globalizacion impulsada por tres puntas de lanza a saber: la evolucion

tecnologica, el libre comercio y la inversion extranjera, directa e indirecta,

2 Giddens, Anthony, “The Globalization of modernity”, The Global Transformation Reader, Inglaterra, Polity,
2005, pag. 92

8 Stiglitz E., Joseph, Globalization and Its Discontents, 1a edicién, Estados Unidos de Norteamerica, Norton &
Company, 2003, pag. 09.
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ha detonado el comercio internacional como nunca antes se habia visto,

creando un mercado global ajeno a las fronteras nacionales.

Ahora bien, el mundo globalizado del comercio tiene la imperativa
necesidad de contar con un trafico comercial rapido y seguro desde el
punto de vista econémico y tecnoldgico*; la evolucidon y progreso
tecnologico en materia de comunicaciones y transporte que ha habido
desde la primera Revolucion Industrial, no sélo ha dado paso a la
reduccion de costos para movilizar las mercancias a los diversos
mercados, sino que ha incrementado la demanda de distintas variedades
de mercancias y la competencia entre los agentes del comercio

internacional por tratar de satisfacer la ya existente.

No es ocioso apuntar que cada una de esas operaciones de comercio
internacional esta respaldada por un contrato de compraventa
internacional de mercaderias que impone derechos y obligaciones a las
partes, incluyendo las relativas a la forma de pago y entrega de los

bienes.

Pero son pocas las veces en que los contratos de compraventa prevén
los derechos y obligaciones de las partes con respecto a la contratacion
de seguros para los bienes, a la entrega de documentos referentes a las
mercancias y al despacho aduanero que toda transaccién internacional

de bienes involucra forzosamente.

4 Kozolchyk, Boris, EI Derecho comercial ante el libre comercio y el desarrollo econémico, México, ed.
McGraw Hill, 1996, pag.303
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Y lo anterior ocurre con justa razon, ya que los comerciantes pocas
veces tienen tiempo de reparar en las obligaciones secundarias, por el
contrario, el trabajo de los abogados es cuidar hasta el mas minimo de
los detalles de las obligaciones, principales o secundarias, a las cuales
sus clientes se someteran, con el propdsito de minimizar los riesgos

legales a que estan expuestos.

Asi las cosas, en 1936 y después de varios anos de trabajos
preparatorios, la Camara de Comercio Internacional, (CCI por sus siglas
en espanol) una institucion de naturaleza privada constituida en 1919 y
cuya principal razén de ser es fomentar las transacciones comerciales
entre empresas de distintos ramas a nivel mundial, tuvo a bien a
compilar y publicar los llamados términos internacionales de comercio
(conocidos como Incoterms por su acronimo en inglés), mas usados por
los comerciantes de las diferentes industrias para realizar transacciones

comerciales internacionales.

Asi pues, los Incoterms determinan de manera especifica las diversas
obligaciones, ademas de las propias del contrato de compraventa que
cada parte tiene, con el fin de ayudar en su cumplimiento y evitar malos
entendidos que frecuentemente derivan en disputas y procesos
contenciosos a nivel nacional o internacional tanto de caracter judicial

como arbitral.

Durante los 77 afios de existencia de la CCIl, una de sus incansables
tareas ha sido el actualizar las reglas Incoterms (ya lo ha hecho en ocho

ocasiones hasta el ano 2010), siempre recogiendo e implementando las
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practicas comerciales prevalecientes en el mundo del comercio

internacional.

No obstante lo anterior, es importante destacar que las reglas no han
sido disefladas para ser usadas en sustitucion de un contrato de
compraventa, sino para establecer todas esas obligaciones que no
fueron previstas en el contrato de compraventa, y asi ayudar a distribuir
y deslindar responsabilidades en el cumplimiento de las obligaciones

contractuales de las partes.

En la dltima actualizacion de los Incoterms que hizo la CCI, y que
culminé con la presentaciéon de las nuevas reglas el pasado 16 de
septiembre de 2010, vigentes desde el 01 de enero de 2011, la CCI
revoluciond por completo los términos internacionales de comercio a
través de una re-conceptualizacién no solo en estructura, agrupacion y
tipo de transacciones comerciales en los cuales pueden ser utilizados,
sino incluso en el numero, pues de 13 Incoterms que existian en la

version 2000, en la version 2010 ahora son sélo 11 Incoterms.

El objeto del presente trabajo es analizar como la vinculacion de las
economias ha llevado a crear instrumentos juridicos que armonicen las
leyes entre los distintos paises, provocando que el derecho aplicable al
comercio internacional sea el mismo para un comerciante que se
encuentra fisicamente en un determinado pais, como para otro que esté
en el extremo opuesto del globo, reduciendo asi las asperezas para la

contratacion internacional, y la posible soluciéon de controversias en el
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comercio exterior, tanto entre los paises, como entre los propios

comerciantes.
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Antecedentes y origenes de los Incoterms en el
comercio internacional

I.1 La regulacioén juridica comercial 1.3.2 Definicion, naturaleza y &mbito de

internacional: el convencionalismo juridico y aplicacion 20
a Lex Mercatoria 8 L4 Los Incoterms como parte de la Lex

1.2 El convencionalismo juridico 9  Mercatoria 32
1.3 La Lex Mercatoria 16 1.4.1 Naturaleza juridica de los Incoterms 37
1.3.1 Origenes del ius mercatorum 17 1.4.2 Evolucion histérica de los Incoterms 41
1 La regulacion juridica comercial internacional: el

convencionalismo juridico y la Lex Mercatoria

No se puede negar que una de las influencias mas poderosas de la
actividad humana ha sido el comercio, actividad que el derecho ha
tratado exitosamente de regular, no obstante, el derecho como disciplina
dinamica que es, sb6lo cambia cuando asi lo dictan la economia y la
politica estatal, ya que esta disciplina, siempre ha sido un instrumento de

control social, supeditado a estos dos elementos.

La globalizacion de la economia, y en especial la globalizacién del
comercio, han propiciado la necesidad de uniformar también las
regulaciones internacionales de sus diversas expresiones, en algunos

casos mediante tratados estatalmente suscritos, y en otros, como
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menciona Diaz Bravo mediante la voluntariamente vinculatoria

aceptacion de usos y costumbres en el comercio®.

1.2 El convencionalismo juridico

Actualmente, la regulacién comercial internacional contenida en los
tratados comerciales no soélo incluye aspectos de comercio, sino también
financieros y de inversion®. Por ello, discutir acerca del tema de la
“regulacion juridica comercial internacional” resultaria tan extenso como
el numero de instrumentos juridicos que regulan esta especialidad del

derecho.

El tema en si mismo da lugar a diferentes concepciones y acercamientos
para su completo entendimiento. Asi, antes de proceder a su estudio
debemos identificar que existen dos facetas diferentes en las cuales el

comercio internacional esta regulado.

La primera de ellas se da en el derecho internacional publico. El objeto
principal de esta primer faceta es regular el comercio entre las naciones,
asi como el régimen juridico de las inversiones hechas por particulares
en Estados ajenos al propio; en este plano tenemos que existe el género
de los Tratados Comerciales, los cuales pueden ser bilaterales o
multilaterales, con sus dos respectivas especies: (i) los Tratados de Libre

Comercio’, y (ii) los Acuerdos para la Proteccion Reciproca de

® Diaz Bravo, Arturo y Ana Isabel Velazquez Avila, Contratos mercantiles, 92. ed., México, lure, 2008, pag. 17.
® Saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio internacional. Régimen juridico econémico, 3a. ed., México, Porrua-
Universidad Panamericana, 2010, pag.1.

7 México es el segundo pais con mayor numero de Tratados de Libre Comercio (TLC) del mundo. Cuenta con
una red de 11 Tratados de Libre Comercio y un Acuerdo de Asociacién Econémica (AAE), manteniendo un
acceso preferencial a los mercados de 44 paises que incluyen a las mayores economias del mundo, como
Estados Unidos, Canada, los 27 paises de la Union Europea y Japon. Ademas, ha firmado seis Acuerdos de
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Inversiones® (APPRI en espariol o Bilateral Investment Treaties; “BIT”

por sus siglas en inglés).

Empero, el objetivo del presente trabajo es abordar la otra faceta en la
cual el comercio internacional esta regulado, misma que se ubica dentro
del derecho internacional privado, rama del derecho cuyo objeto, segun
Pereznieto®, es el estudio de los diversos métodos que se emplean para
la resolucion de problemas derivados del trafico juridico internacional, y
en donde se encuentran las convenciones cuyo objeto de regulacion son
los comerciantes, asi como los usos y costumbres, y las practicas

comerciales internacionales que éstos aplican dia con dia.

Ahora bien, toda vez que hemos delimitado el alcance de este apartado,
cabe senalar que si bien el propdsito del derecho es regular la conducta
humana en sociedad, y en caso de alguna controversia, su objetivo
desde una perspectiva Ulpiana, es dar a cada quien lo que le
corresponda. No obstante, la realidad es que en ocasiones el marco
juridico aplicable a las transacciones comerciales, tanto nacionales como
transfronterizas, pierde vigencia debido a la lentitud de la produccion
legislativa de los organos gubernamentales o a la lentitud de los
procesos nacionales de adopcion de instrumentos de caracter

internacional.

Complementacién Econdmica (ACE); asi como tres Acuerdos de Alcance Parcial. Informacion consultada el
14 de octubre de 2012 en http://mim.promexico.gob.mx/wb/mim/relacion_de_negocios_con_el_mundo

® Los APPRIs son tratados internacionales en materia de Inversion Extranjera reconocidos como un elemento
generador de confianza para los inversionistas extranjeros, ya que permiten el establecimiento de un clima
favorable para la inversion, estimulan la inversion productiva y promueven el desarrollo econémico. A la fecha
México tiene celebrados 27 APPRIs. Ver Saldafia Pérez, Juan Manuel, op. cit. nota 13, pp. 21y 22.

® Pereznieto Castro, Leonel, Derecho Internacional privado parte general, 82. ed., México, Oxford University
Press, 2008, coleccion Textos Juridicos Universitarios, pag. 15

10
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Y es que como sefala Goode, los gobiernos pueden ser derrocados, las
guerras pueden estallar, grandes areas de un pais pueden ser
devastadas por un desastre natural, pero de alguna manera los
comerciantes siempre encuentran la manera de establecer y continuar
con sus relaciones comerciales'®. No cabe duda que el comercio es mas

dinamico que el derecho.

Por otro lado, el volumen y la complejidad del comercio internacional han
hecho de la cooperacion juridica internacional, no sb6lo deseable sino
esencial para el libre flujo del comercio entre las naciones''. Sin
embargo, no hay que perder de vista que si un pie de esta cooperacion
juridica internacional descansa sobre el convencionalismo juridico
internacional, el otro lo hace sobre principios, costumbres y practicas del
mundo mercantil, que muchas veces se prefieren en lugar de cualquier

manifestacion de derecho positivo.

Segun Pereznieto, el derecho convencional internacional es la fuente
mas importante en Meéxico en materia de derecho internacional

privado'?.

Opinién contraria a la de este autor es la de Bayldn, quien caracteriza al
fendbmeno convencional como rival del derecho consuetudinario

internacional al ser este ultimo el pilar del derecho internacional

'° Goode, Royston M., Commercial law, 4a ed., England, Lexis-Nexis and Penguin Books, 2010, pag. 03

" Goode, Royston M. Rule, Practice, and Pragmatism in International Commercial Law, International and
Comparative Law Quarterly, United Kingdom, Vol. 54, 2005 pp. 539-562

"2 Pereznieto Castro, Leonel, op. cit., nota 9, pag. 305.
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general®®; en este mismo orden de ideas, Shaw', tomando una postura
mas neutral para determinar la jerarquia de las fuentes de derecho
internacional, propone que los tratados internacionales usualmente son

formulados para remplazar o codificar la costumbre existente.

Por nuestra parte, opinamos que el derecho convencional no es la fuente
mas importante en materia de derecho internacional privado, como
sefiala Pereznieto', ya que esta posicién es un tanto restrictiva. A
nuestro parecer, la costumbre, sigue siendo la principal fuente para el
desarrollo y evolucion del derecho internacional tanto publico, como
privado, pese a la falsa impresion en contrario que pueden producir sus
esfuerzos codificatorios'®, seguida en orden jerarquico por los tratados
internacionales, los principios generales de derecho, y la jurisprudencia

internacional.

Esta cooperacién internacional se traduce en el arduo trabajo de
diversas instituciones tanto de caracter intergubernamental, como de
caracter privado, como la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, conocida como UNCITRAL
por sus siglas en inglés); la Comision de las Naciones Unidas sobre el
Comercio y el Desarrollo (UNCTAD por sus siglas en inglés); la
Conferencia de la Haya sobre el Derecho Internacional Privado; el
Instituto de Roma para la Unificacion del Derecho Privado (conocido
como UNIDROIT); la Comision de Derecho Europeo de los Contratos y

la ya referida Camara de Comercio internacional, instituciones todas

'3 Gutiérrez Baylén, Juan de Dios, Derecho de los tratados, 1era ed., México, Porrua, 2010, pag. 01.

'* Shaw, N. Malcolm, International Law, 6" edition, United Kingdom, Cambridge University, 2008, pag.115
15 Pereznieto Castro, Leonel, op. cit., nota 9, pag. 305.

'® Gutiérrez Baylén, Juan de Dios, op. cit., nota 13, prefacio, XIIl.
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ellas que buscan la armonizacion y uniformidad de las distintas ramas
del derecho, incluido el derecho mercantil, a través convenciones
internacionales, leyes modelo, e incluso Reglas y Contratos tipo que
derivan de los usos y costumbres mas empleados y que tienen como
consecuencia inmediata minimizar las controversias en el trafico juridico

internacional.

Asi las cosas, los Estados Unidos Mexicanos han tenido una
participacion muy activa en materia de celebracion de tratados
internacionales cuyo objeto es la regulacién del comercio internacional
tanto a nivel interestatal, como individual, regulando a los comerciantes.
Para los efectos y objetivos de este apartado en relacién con la
contratacion comercial internacional se mencionan algunos instrumentos

juridicos de los cuales México forma parte'”:

- Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia
de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas'®,

- Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial
Internacional®,

- Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia
de Sociedades Mercantiles?,

- Convencioén de las Naciones Unidas sobre la Representacion en la

Compraventa Internacional de Mercaderias”,

' Pereznieto Castro, Leonel, op. cit.,, nota 9, p. 336 a 342.

'8 Decreto promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de abril de 1978;
“Decreto promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de abril de 1978;
Decreto promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de abril de 1983;

' Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de febrero de 1988;
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Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias® (CISG),

Convencién de las Naciones Unidas sobre la prescripcion en
materia de Compraventa Internacional de Mercaden’as%,
Convencién de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio
internacionales y Pagarés internacionales?,

Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable de los
Contratos Internacionales®,

Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de
Nueva York 1958)%,

Convencién interamericana sobre la eficacia extraterritorial de las

Sentencias y Laudos arbitrales Extranjeros?’.

Todos estos instrumentos forman parte integrante del sistema juridico

mexicano en términos de nuestra Carta Magna.

Es el articulo 133?® Constitucional el que establece la integracion de los

tratados internacionales celebrados y ratificados por México al orden

juridico nacional y su jerarquia dentro del mismo. Dicho articulo reza:

22 Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de mayo de 1988;
% Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 06 de mayo de 1988;
* Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de enero de 1993;
% Se firmo el 17 de marzo de 1994, sin embargo aun no ha sido promulgada por el Ejecutivo.

% Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de junio de 1971
Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion 20 de agosto de 1987

28

Texto Constitucional del articulo 133 consultado el 28 de octubre de 2012 en

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/coeum.htm

14



El convencionalismo juridico

Articulo 133.

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constituciéon, leyes y tratados, a pesar de Ilas
disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los Estados’.

Al respecto, la interpretacion hecha por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, ha sido variada y contradictoria. Segtin Pereznieto® las tesis y
jurisprudencias de nuestro Maximo Tribunal sobre la jerarquia de los
tratados pueden resumirse en tres direcciones:
1) Se afirma el concepto del dualismo juridico, en donde el derecho
interno reconoce al internacional, pero no esta supeditado a éste.
2) Se ubica a los Tratados Internacionales por encima de las leyes
federales.
3) Se confirma la procedencia del juicio de amparo en contra de

Tratados Internacionales como medio de control de legalidad.

La posicion adoptada, por la Corte en el afio 2000, es que los tratados

internacionales se situan jerarquicamente por encima de las leyes

* pereznieto Castro, Leonel, op. cit., nota 9, pag. 306.
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federales y en un segundo plano respecto de la Constitucién Federal®,
con lo que se abandona la postura sostenida durante muchos afios que
sostenia que las leyes federales y los tratados internacionales tenian la

misma jerarquia normativa®’.

Junto a los tratados y convenciones internacionales esta el otro pie en
que descansa la cooperacion juridica internacional y donde se
encuentran los principios, costumbres y practicas del mundo mercantil,

gue muchas veces se prefieren las mismas leyes.

I.3 La Lex Mercatoria

Si bien es cierto que el derecho es creado por el Estado, y que por lo
general se crea a traves del Poder Legislativo, también lo es que lo que

no esta prohibido, por consiguiente, esta permitido.

Asi las cosas, los usos y costumbres mercantiles se presentan a diario
como reglas de observancia general en las operaciones comerciales, y
esto constituye lo que en otros tiempos se conocié como Lex Mercatoria,

y hoy en dia resurge como la “Nueva Lex Mercatoria”.

Esta Lex Mercatoria ha sido conceptualizada de diversas maneras,
desde una manifestacion juridica auténoma, y hasta llegar a autores que

la ha caracterizado como un tercer sistema juridico autdbnomo, un

¥Tesis aislada 2810 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo X, noviembre de
1999, p. 1958, adoptada por el Pleno de la SCJN. Registro IUS 903483.
*Tesis aislada P.C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Numero 60, Octava Epoca, diciembre
de 1992, p. 27, adoptada por el Pleno de la SCJN. Registro IUS 205596.
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derecho viviente que existe paralelamente junto al derecho internacional

publico y al derecho nacional.

1.3.1 Origenes del Ius Mercatorum

Nadie sabe con exactitud donde se originé la Lex Mercatoria, si es que
fue en Inglaterra, en las ferias organizadas por los comerciantes o en las
ciudades maritimas italianas. Sin embargo, todos los autores®
consultados concuerdan, en que se gesté durante la Edad Media®®, y
que con la caida del Imperio Romano de Occidente, derivado de las
invasiones de los barbaros (v.g. godos, visigodos, ostrogodos, y los
hunos de Atila, entre otros) el Corpus Iluris Romano dejé de tener
vigencia®*, por lo que se rompid ese principio de comunidad y

proteccion®.

Como consecuencia de lo anterior, cada pueblo empez6 a generar sus
propios usos y costumbres. Los primeros en hacerlo fueron los
mercaderes maritimos de origen italiano, ya que las ciudades ltalianas

eran el centro del comercio europeo.

* Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 82. Reimpresion, México, Porrda, 2010, pp. 03;
Castrillén y Luna, Victor M., Derecho Mercantil Internacional, 12 edicion, México, Porrua, 2011, p. 41;
Cervantes Ahumada, Radul, Derecho Mercantil primer curso, 4ta ed., México, Porrua, 2007, pp. 6-8; Pryles,
Michael, Application of the Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration, International Council for
Commercial Arbitration (essay 2008) online: http://www.arbitration-icca.org/articles.html; Rodriguez Galan,
Claudio y Sanchez Davila, Jorge A., Derecho de los negocios Internacionales, 1era ed., México, Porrua,
2008, p.11, Goode, Royston M., Commercial law, 4a. ed., England, Lexis-Nexis and Penguin Books, 2010,
p. 03 — 06.
E3 Periodo historico de la civilizacion que comprende del Siglo V al Siglo XV, desde el afio 400 D.C. hasta el
afio 1500 D.C.
* Cervantes Ahumada, Radl, Derecho Mercantil primer curso, 4ta ed., México, Porrua, 2007, pag. 08;
% Cruz Barney, Oscar, “El Derecho Mercantil y el Surgimiento de la Organizacion y Jurisdiccién Consular en
el mundo Hispanico, en Silva Silva, Jorge Alberto (coord.), Estudios sobre la Lex Mercatoria. Una Realidad
Internacional, 12 edicion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pag. 02.
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Menciona Goode® que no sdlo sus ciudades eran poderosas y sus
instituciones de resolucion de controversias altamente organizadas, sino
que los comerciantes y jurisconsultos italianos eran extremadamente
creativos a la hora de desarrollar instrumentos maritimos y comerciales,
mismos que dieron pie a la creacion de un cuerpo de reglas sustantivas

basadas en los usos mercantiles.

En esta tesitura, en el afio 1340 D.C., el rey Pedro IV de Aragon,
promulgo el célebre “Consulat de la mer” (EI Consulado del Mar) texto
que comprendia 297 capitulos, y que segln Bravard-Veyriéres® fue un
vasto repertorio, una especie de Digesto Nautico, que reunia las
maximas de derecho maritimo que en la época de su redaccidon estaban
en vigor. Concluye caracterizandolo como la legislacion maritima

consuetudinaria mas extensa y completa que nos lego la Edad Media.

A su vez en Inglaterra, igual difusion y prestigio tuvieron los Rooles de
Oleron®, que fueron promulgados por el rey Ricardo |, y cuyas
decisiones de esa comunidad mercantil fueron tratadas como la maxima
autoridad®. En Espafia se elaboré una version castellana en el siglo XIlI

con el nombre de Fuero de Layron®.

Por su parte, los comerciantes se asociaban en gremios, guildas o
hansas y corporaciones dependiendo su aérea de influencia, que

recibieron el nombre de consulados, asi, en funcion de la actividad

% Goode, Royston M., op. cit., nota 10, pag. 05.

it Bravard-Veyriéres, Traité de Droit Commercial, Francia, 1890, Tomo |, pag. 06.
% Cervantes Ahumada, Raul, op. cit., nota 34, pag. 07.

% Goode, Royston M., op. cit. nota 10, pag. 03.

“ Cruz Barney, Oscar, op. cit., nota 35, pag. 03.
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gremial, en cuanto un comerciante se registraba en un determinado
consulado, estaba obligado a cumplir las reglas de ese consulado, y en
caso de controversia entre los propios comerciantes o con sus clientes

dichas reglas se aplicarian a efecto de solucionar la disputa.

La asociacion mas poderosa fue la Liga Hanseatica o Hansa Teutodnica,
conformada por comerciantes provenientes de 85 ciudades, a la que se
recurria para proteger a los mercaderes cuando la ley estatal no lo hacia

0 no reconocia sus derechos.

Este conjunto de usos, costumbres, leyes y juicios de la tradicion naval
mercantil integraron el lus Mercatorum o Lex Mercatoria, como respuesta
juridica medieval a las necesidades del trafico comercial®'.

Sin embargo, fue a partir del S. XVI cuando cada Estado, al ejercer su
soberania empezé a legislar y a establecer tribunales para comerciantes
asi como a promulgar leyes y compilaciones de textos normativos sobre
el comercio. En gran medida, las instituciones y la normatividad, que
fueron creadas en un primer momento por los comerciantes, se
receptaron en el derecho positivo estatal. Hay que partir de que la Lex
Mercatoria medieval termind cuando el Estado asumié la reglamentacion
directa del ordenamiento comercial, pero a partir del momento en que la
Segunda Guerra Mundial llegé a su fin se propiciaron diversas politicas

de los Estados para impulsar el comercio mundial®.

41
Idem.

* Silva Silva, Jorge Alberto (coord.), Resurgimiento de la Lex Mercatoria: La Regulacion de las Relaciones

Comerciales Internacionales, Estudios sobre la Lex Mercatoria, UNAM, México, 2006, pp. 239 y 240.
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1.3.2 Definicion, naturaleza y ambito de aplicacion

Al lado de los tratados y convenios internacionales hay una faceta en la
regulacion del comercio internacional que ha atraido con singular interés
la atencién de los juristas, y es el fendbmeno de los usos, costumbres y

acuerdos empleados por los comerciantes en sus transacciones®.

En esta tesitura, el resurgimiento o reconceptualizacion de la Lex
Mercatoria, o mejor dicho, de la nueva Lex Mercatoria, se da en el marco
de la globalizacion y de la cooperacion juridica que pretende regular el
comercio internacional, y que tienen como zdcalo la norma fundamental
del derecho convencional. Nos referimos al principio “pacta sunt

servanda”, idea que apoya Gaillard*.

Sin embargo, pocas instituciones juridicas han dado lugar a tal confusion
conceptual como la Lex Mercatoria. Su terminologia permanece vaga
tanto en la practica como en la academia. Su contenido no es del todo
claro, lo que hace a su definicion extremadamente dificil de integrar de

manera unanime.

Este apartado pretende hacer un estudio critico de las definiciones de
diversos autores, para poder plantear después nuestra propuesta de
definiciéon para esta fuente del derecho internacional privado. Veamos
ahora como conceptualizan a la Lex Mercatoria diversos estudiosos del

derecho.

“® Ibidem, pag. 225.
* Gaillard, Emmanuel, “Thirty Years of Lex Mercatoria: Towards the Selective Application of Transnational
Rules”, 10 ICSID Review 208, 1995, pp. 208 -231.
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Guillot*®, sin dar una referencia geografica ni temporal, la define como un
conjunto de reglas del comercio internacional elaboradas sin intervencion
de los Estados y que constituyen un método de solucién a los conflictos

de leyes.

Castrillén y Luna sostiene que bajo el término de Lex Mercatoria se ha
construido toda una doctrina respecto de un derecho que surgié de la
actividad comercial, sin intervencion del Estado, en donde los gremios de
comerciantes desarrollaron reglas y principios aplicables y tendientes a
regular la actividad comercial enfrentadas a normas locales inadecuadas
a los usos comerciales de las ferias, dandose lugar a la creacion de un

sistema completo de normas para regular sus actividades*.

Como veremos mas adelante, esta definicion se acerca a la concepcion
alemana actual de la Lex Mercatoria, que la ubica como un sistema
juridico paralelo a los derechos nacionales, y al propio derecho
internacional. La critica iria encaminada a que esta concepcidon no tiene
argumentos sélidos para calificarla como un sistema juridico paralelo,
ademas de que Castrillon y Luna no propone ni explica como se

materializa el concepto en cuestion.

Por su parte Pampillo Balifio*’, dice que al igual que el lus Mercatorum

puede decirse que el derecho comercial internacional es un derecho

** Staelens Guillot, Patrick, voz “LEX MERCATORIA”, Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Edicion histérica, México, Porrda-UNAM, 2009, pp. 2331 y 2332.

“® Castrillon y Luna, Victor M., Derecho Mercantil Internacional, 12 edicion, México, Porrda, 2011, pag. 41.

" Pampillo Balifio, Pablo, “Retos y proyecciones del Derecho Mercantil frente a la globalizacion. Un intento de

aproximacion filosoéfica, histérica y dogmatica”, Panorama Internacional del Derecho Mercantil, Serie Doctrina

Juridica, No. 362, México, 2006, pp. 324 — 351.
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desnacionalizado, un derecho que trasciende fronteras al igual que el
comercio y, por tanto, es un derecho cosmopolita cuyo ambito territorial

de aplicacion alcanza en nuestra época la totalidad de la orbe.

De igual manera, esta conceptualizacion se queda en una mera
definicion que no se materializa, lo que hace dificil poder entender la

conformacion y estructura de la Lex Mercatoria.

Vazquez del Mercado®, se limita a sostener que la Lex Mercatoria son
usos y costumbres creados por los comerciantes con el propésito
fundamental de evitar en sus transacciones internacionales la aplicacion,
siempre conflictiva, de las legislaciones locales de sus respectivos

paises.

Para De Sousa Santos49, en cambio, se trata de un derecho trasnacional
de los negocios, 0 en términos mas amplios, de un derecho econémico
considerado como la expresidon de la cultura juridica global,
independiente de las diversas culturas juridicas nacionales y situado por
encima de ellas. A la vez, es componente fundamental de una categoria
juridica aceptada universalmente y contenida en la mayoria de los
sistemas juridicos existentes, a las cuales los miembros de la societas

mercatorum les reconocen caracter y aceptacion universal.

4 Vasquez del Mercado Cordero, Oscar, Contratos Mercantiles Internacionales, 1 2. ed., México, Porrua,
2009, pp. 25 -26, 97-108 y 114 -120; Vasquez del Mercado Cordero, Oscar, Reglas Generales de aplicacion
comun a los contratos mercantiles internacionales: Una teoria para la Unificacién, Tesis Doctoral, Facultad de
Derecho de la UNAM, Unidad de Estudios de Posgrado, agosto de 2008.

* De Sousa Santos, Boaventura, La globalizacion del derecho, los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales, Traduccion de César Rodriguez, Colombia, p.
103.
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Se podria decir que de forma sistematica y casi repetitiva, los autores
mencionados entienden la Lex Mercatoria como un conjunto de usos,
costumbres y practicas reconocidos por los comerciantes con cierto valor
vinculatorio para la ejecucion de las diferentes transacciones

comerciales.

Ninguna de las definiciones hasta ahora analizadas aborda el caracter
sustantivo y/o procesal que tiene la Lex Mercatoria, ni se preocupan por
identificarla materialmente. Lo mas que hacen es reconocer su
existencia. A continuacion abordaremos la conceptualizacion europea de
la Lex Mercatoria, que consideramos esta mas cerca de poder identificar,

conceptual y materialmente, el término en cuestion.

El precursor mas reconocido en el estudio de la materia que nos ataie
fue sin duda Berthold Goldman®, uno de los primeros en advertir el
fendmeno, y de identificarlo como un conjunto de principios generales y
reglas de costumbre, aplicadas espontaneamente o elaboradas para el
comercio internacional, sin ser referidas a un especifico derecho
nacional. Goldman lo entendié como la existencia de un sistema aparte
de los sistemas nacionales, con sus propias fuentes, sus propias
respuestas y con un método como el arbitraje para solucionar disputas.
Cabe sefnalar que también hay quien le atribuye cierto crédito a

Schmitthoff“, autor de una serie de articulos al respecto.

% Goldman, Berthold, Frontigres du droit et “lex mercatoria”, Archives de philosophie du droit, Vol. IX, Le droit
subjective en question, 1964, pag. 177.

%' Schmitthoff Clive, The Law of International Trade, its growth, formulation and operation, Sources of
International Trade, 1964.
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Goldman®? ubico el tema de la Lex Mercatoria en la frontera donde
acaba el derecho, ademas de que identifica tres distintos frentes desde
los cuales la Lex Mercatoria es atacada y criticada, a saber: (i) Critica

Conceptual, (ii) Critica Ideoldgica, y (iii) la Critica pragmatica.

(i) Critica Conceptual

La critica conceptual rechaza que la Lex Mercatoria pueda constituir un
orden legal genuino, como si lo es, en cambio, el derecho doméstico de
cualquier pais o el derecho internacional publico. Al respecto Lagarde®
pregunta retéricamente el numero de veces que los abogados solicitan
ser liberados de los grilletes que a veces imponen las leyes nacionales,
para ser regulados por reglas mas apropiadas para la transaccion
comercial de la que se trate; idea que es interesante, y que al final lleva

a la uniformidad juridica internacional, cada dia mas en boga.

(ii)  Critica Ideoldgica

Hay quienes erroneamente piensan que la Lex Mercatoria s6lo apoya a
las grandes industrias y a los paises desarrollados, al proponer que se
trata de un conjunto de reglas mal estructuradas, y que cualquier
contrato que esté gobernado por ella, s6lo estara regido parcialmente
por reglas juridicas. Hasta cierto punto ese contrato no tendria una ley

aplicable, lo que llevaria a sostener al maximo grado que la Lex

%2 Fouchard, Gaillard, Goldman, International Commercial Arbitration, 1% edition, Kluwer Law International,
1999, pp. 801-831.

5 Lagarde, Paul, Approche critique de la lex mercatoria, en Le Droit des Relations Economiques
Internationales — Etudes Offertes A Berthold Goldman, 1982, pag. 125.
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Mercatoria es otra manera de enaltecer al principio pacta sunt servanda

como ley maxima entre los contratantes.

(iii)  Critica pragmatica

El gran problema de la Lex Mercatoria es poder definir su contenido y
estructura. Al ser comparada con cualquier sistema juridico nacional,
aparece como un concepto vago e incompleto. Al respecto Goldman
concluye que la Lex Mercatoria no debe de ser entendida como una lista,
sino como un método, postura que secunda y explica Gaillard, como se

vera mas adelante.

Por su parte, Pryles®, indica que la Lex Mercatoria evoca nociones
romanticas de leyes de antafio de y practicas adoptadas por los
comerciantes en el Medioevo, conforme la manera en que se
comerciaba de una plaza a otra, lo cual, en décadas recientes ha
resucitado como una forma de derecho mercantil internacional que bien
puede desplazar a las leyes nacionales en transacciones

internacionales.

Berger™, sostiene que la Lex Mercatoria es un tercer sistema legal junto
al derecho nacional y el derecho internacional publico, y mas adelante
explica que existe una similitud muy marcada en los puntos de partida de

todas las teorias sobre del derecho mercantil transnacional, y ésta es: la

5 Pryles, Michael, Application of the Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration, International
Council for Commercial Arbitration (essay 2008) online: http://www.arbitration-icca.org/articles.html

% Berger, Klaus Peter, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, 1* edition, Kluwer Law International,
1999, pag. 02.
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perspectiva combinada de derecho comparado y los usos, costumbres y
practicas del comercio internacional y exterior, que llevan a la evolucién
de los principios legales transnacionales, reglas y estandares que son
aplicados en la practica a efecto de llegar a una solucion

econdmicamente sensible para disputas mercantiles transnacionales.

Lo anterior tiene mucho sentido cuando se cae en cuenta que la
preferencia por soluciones con leyes sustantivas reflejadas en este
acercamiento transnacional sirve para evitar incertidumbres y efectos
impredecibles causados por doctrinas complicadisimas acerca del
conflicto de leyes, y de normas sustantivas nacionales, que son muy
frecuentemente inadecuadas para resolver la abundante cantidad de

problemas juridicos que surgen del derecho mercantil internacional.

Para lo anterior, Berger propone su propia técnica para localizar a este
cuerpo normativo, y lo describe como la “Rampante codificacion de la
Lex Mercatoria”, en donde codifico, a la mas usanza justiniana, 78
principios internacionalmente reconocidos y provenientes de distintas
materias, entre ellos: principios generales de derecho, derecho
contractual, derecho arbitral comercial, derecho internacional publico,
derecho internacional privado, derecho mercantil internacional vy

restitucion de danos.

Segun Berger, el objetivo de esta codificacion no es ser un instrumento
estatico y cerrado, sino por el contrario, busca ser un instrumento de
composicidon abierta que debe de ser actualizado y adicionado de tiempo

en tiempo. Intenta asimismo no ser un simple referente al status quo del
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derecho en un lugar y momento determinados, pero si un incentivo para
la evolucion del derecho mercantil transnacional como un sistema

juridico abierto®.

Al respecto hay muchas criticas que hacer, por ejemplo, por un lado
califica la naturaleza de Lex Mercatoria como la de un tercer sistema
legal, pero al mismo tiempo la reduce a una lista de caracter enunciativo.
Queda claro que un sistema juridico es algo mucho mas amplio que la

rama mercantil del derecho.

En todo caso deberia sostener que se trata de un marco juridico
especializado, pero no creemos que hoy por hoy se pueda caracterizar
un sistema juridico como algo paralelo al derecho nacional y al derecho

internacional.

Por su parte Gaillard®’, quien acepta la existencia de la Lex Mercatoria
focaliza el debate actual en dos puntos: a) determinar si la Lex
Mercatoria esta delimitada por su contenido o por sus fuentes y b) si la
Lex Mercatoria se debe limitar a una lista/codificacién, o si debe ser
entendida como un método, con lo que critica a Berger y a los que

defienden esta postura.

Sobre el primer punto del debate, sostiene que la Lex Mercatoria debe

ser definida por sus fuentes y no por su contenido, para lo cual cita a

% Ibidem, pag. 212.

¥ Gaillard, Emmanuel, Transnational Law: A legal System or a method of Decision Making?, Arbitration
International, Volume 17, No. 1, LCIA, 2001, pp. 59-71
http://www.arbitrationicca.org/media/0/12178525391230/transnational_law_eg.pdf; ver también Gaillard,
Emmanuel, op. cit., nota 43, pp. 208-231.
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Lord Mustill®®, quien sefiala que hay dos escuelas de pensamiento entre
los que apoyan la existencia de la Lex Mercatoria. La primera se adhiere
a la teoria de que el comercio internacional tiene necesidades
especificas, y que por tanto los sistemas juridicos nacionales presentan
inefectividad para responder a los problemas que se suscitan del trafico
juridico internacional; esta corriente es de forma subsidiaria una nueva

version de la vieja y conocida doctrina de dejar hacer, dejar pasar.

La otra escuela de pensamiento, a la cual se adhiere Gaillard, sustenta
que la especialidad de las normas transnacionales deriva de varios
sistemas juridicos y de diversas fuentes y no sélo de uno. Por lo que no
hay razon para creer que los sistemas juridicos nacionales no puedan
tener un régimen juridico aplicable a situaciones de hechos de caracter
internacional, como lo es el crear leyes que regulen figuras y que se
apliquen en procedimientos domeésticos e internacionales, como el

arbitraje por ejemplo.

Al respecto, nosotros opinamos que si bien ambas escuelas muestran
posiciones acertadas, prevalece la primera, porque creemos que la
segunda evoluciona de manera mas lenta, puesto que esta sujeta al
ritmo de produccion legislativa de cada pais, la cual que no es uniforme
temporal ni sustancialmente. En cambio, si la produccién se deja al
arbitrio de instituciones especializadas en lugar de al derecho positivo, la

Lex Mercatoria puede evolucionar de mejor manera y en menor tiempo.

% Mustill, Michael J., The new Lex Mercatoria: The First Twenty-five years, Arbitration International, 1988, pp.
86 a 119. http://www.trans-lex.org/126900
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Sobre el segundo punto controvertido, Gaillard, si bien no niega la
utilidad de listas o codificaciones de principios, defiende la postura de
que la Lex Mercatoria no es tanto una lista (postura codificadora de
Berger), que es la critica de algunos con respecto al caracter nebuloso
de las normas transnacionales, sino un método para determinar la ley o
principio mas aplicable al caso, y no una norma que pueda resultar

peculiar a un sistema juridico.

Asi, este autor propone Ilas siguientes directrices para usar
correctamente su Método Transnacional:

1. Dar la mayor importancia a la intencion de las partes.

2. El arbitro o el juez, deben determinar, a través de un estudio
comparativo si las contenciones de la partes estan basadas en
reglas comunmente aceptadas o si solo reflejan las idiosincrasias
de un sistema juridico, en cuyo caso sean rechazadas.

3. Determinar si la aceptacion de dichas reglas es general para que
ésta pueda ser considerada como principio general de derecho,
donde la aceptacion de todos y cada uno de los sistemas juridicos

Nno es necesaria.

Como se ha visto ya, los puntos de vista con respecto a la definicion de
Lex Mercatoria son plurales, divergentes y en ocasiones incluso
contradictorios, puesto que hay autores que reducen este importante

instrumento a simples usos y costumbres; hay quienes la entienden
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como un conjunto de reglas del comercio internacional elaboradas sin
intervencion de los Estados; como un derecho desnacionalizado; como
un tercer sistema juridico que se encuentra al lado del derecho
internacional y del derecho nacional; o simplemente como un método
para determinar, con mayor objetividad, la ley aplicable a una disputa

internacional.

No hay wuna séla conceptualizacion uniforme, ni unanime.
Desafortunadamente lo que comprende a una definicién, escapa a la
otra y viceversa. En lo que si podemos estar de acuerdo todos es en que
el concepto de Lex Mercatoria es un concepto policéntrico e integrador
que si bien carece de una definicidn precisa, resulta de valor incalculable

para la materia®.

No obstante lo anterior, proponemos la siguiente definicion para esta

institucion del comercio internacional:

“Es el cuerpo normativo compuesto por principios, practicas, usos y
costumbres de los comerciantes, cuyo objeto es regular, tanto de forma
sustantiva como adjetiva, las diversas instituciones del comercio interior
y transfronterizo, por lo que resulta imposible codificarla en un solo

instrumento, asi como limitar su produccion a sélo un ente.”

De la anterior definicion destacamos los siguientes elementos:

» Rodriguez Galan, Claudio y Sanchez Davila, Jorge A., Derecho de los Negocios Internacionales, 1era ed.,
México, Porraa, 2008, pag. 13.
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1. La Lex Mercatoria es sin lugar a dudas en cuerpo normativo, cuyo
origen no es, ni pueden ser érganos gubernamentales, es decir la Lex

Mercatoria es un cuerpo normativo que no es derecho positivo.

2. La Lex Mercatoria es un concepto que deriva de la maxima Pacta
sunt servanda ya que las partes se obligan voluntariamente a su
aplicaciéon, y por lo tanto, se vuelve juridicamente vinculante para las

partes.

3. La Lex Mercatoria es un concepto cuyo caracter es tanto: (i)
sustantivo: como fuente de obligaciones, y (ii) procesal para una
eventual aplicacion de medios alternativos de justicia, cuyo ambito de

aplicacion es nacional e internacional.

Si bien no hay tantos elementos y seguidores de la teoria que propone
que la Lex Mercatoria es un tercer sistema juridico, sin duda alguna tiene

caracteristicas que hicieran pensar que lo es.

4. La Lex Mercatoria esta compuesta por diferentes instrumentos,
aplicables a distintos institutos del comercio (v.g. contratos
internacionales, banca, arbitraje comercial, créditos documentados,
comercio electronico, insolvencia internacional, comision mercantil
(agency como se le conoce en derecho anglosajén), medios alternativos
de solucion de controversias, etc.,, ) por lo que resulta imposible
codificarla en un solo instrumento, asi como limitar su produccion a solo

un ente, como lo hemos sefalado en la definicion (aunque su
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codificacion no dejar de ser deseable para su facil ubicacion y posterior

consulta).

En consecuencia, afirmar, que la Lex Mercatoria se encuentra
exclusivamente en una sola codificacion como la rampante codificacion
que hace Berger, o la lista de principios de Lord Mustill, o entenderla
como un metodo para determinar la ley aplicable a una controversia
internacional como lo hace Gaillard, o peor aun como simples “usos y
costumbres del mundo mercantil, sin esforzarse a tratar de comprender
lo que conforma el concepto, seria reducir el gran contenido y campo de

aplicacion de la Lex Mercatoria.

5. Por ultimo, pero no por eso menos importante, la Lex Mercatoria
puede ser aplicada y de hecho lo es dia a dia, junto al derecho positivo.

Luego entonces, uno no es excluyente del otro.

Recapitulando, la Lex Mercatoria es un cuerpo normativo de toral
importancia pues representa el consentimiento de los comerciantes, que
satisface y sustituye durante un determinado periodo de tiempo el
proceso formal de creacién e implementacién de leyes estatales, y que
busca tener un marco regulador vigente que coadyuve al tréafico

comercial internacional.

1.4 Los Incoterms como parte de la Lex Mercatoria

La inventiva del cientifico y el ingeniero en cuestiones fisicas soélo es
igualada con el ingenio del comerciante en constante desarrollo de

nuevas técnicas de venta, nuevos instrumentos para acomodar de
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manera mas eficiente las necesidades de la comunidad mercantil, y
nuevos métodos para saltar los obstaculos planteados por las leyes o

por las acciones de los gobiernos®.

Frente a la debilidad econdmica de los Estados y el poderio de los
comerciantes, los primeros han quedado, de hecho, sometidos a los
segundos, basta pensar en empresas como Microsoft o Apple, o
empresarios como Carlos Slim cuyo presupuesto es mayor que el de
ciertos Estados, para entender que los Estados de la actualidad estan

condicionados por la economia y sus actores econémicos.

Asi las cosas en el afio 1936, la CCl, institucion cuya principal propdsito
es fomentar las transacciones comerciales entre empresas de distintos
ramas a nivel mundial actuando a favor de un comercio abierto y crear
instrumentos que lo faciliten, tuvo a bien a compilar y a publicar los
llamados Términos Internacionales de Comercio (International
Commercial Terms o Incoterms) mas usados por los comerciantes de las
diferentes industrias para realizar transacciones de compraventa

internacionales.

Como se definio arriba, es el cuerpo normativo compuesto por principios,
practicas, usos y costumbres de los comerciantes, cuyo objeto es
regular, tanto de forma sustantiva como adjetiva, las diversas
instituciones del comercio interior y transfronterizo, por lo que resulta
imposible codificarla en un sélo instrumento, asi como limitar su

produccion a solo un ente.

 Goode, Royston M., op. cit., nota 10, pag.03.
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Por lo que resulta obvio, que los Incoterms son parte de esta gran masa
normativa que es la Lex Mercatoria, al poder ser usados en toda
transaccion transfronteriza, y ahora con la nueva version 2010 hasta en

operaciones comerciales nacionales.

¢ Pero que son y que entiende la comunidad comercial por “Incoterms”,
dada la multiplicidad de conceptos que existen para definir de estos

términos?.

Grosso modo, se puede decir que los Incoterms son reglas creadas por
la CCI reconocidas a nivel global y aceptadas por gobiernos, autoridades
y profesionales en todo el mundo. Sirven para definir y repartir las
obligaciones, gastos, riesgos del transporte internacional y del seguro,
entre vendedor y comprador y tienen a la vez la finalidad de reducir la
incertidumbre en transacciones comerciales. El enfoque de las reglas
Incoterms se encuentra limitado a problemas relacionados con derechos
y obligaciones de las partes establecidas en el contrato de compraventa,
respecto a la entrega de bienes vendidos, excluyendo bienes
"intangibles" como software de computadoras.

El actual presidente de la CCIl, Ramberg los explica de la siguiente

manera:

La palabra “Incoterms” es una abreviacion de International commercial
terms, y la regla Incoterms que se escoja es un término del contrato de
compraventa (N.B. no un contrato de transporte). Si bien los Incoterms

estan primariamente disefiados para compraventas internacionales,
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estos pueden ser aplicados a contratos domésticos por mera

referencia®’.

Los términos comerciales, son de hecho, elementos clave de los
contratos internacionales de compraventa, ya que sefalan a las partes
qué hacer con respecto a: (i) al transporte de las mercancias del
vendedor al comprador y (ii) lo relacionado con el cumplimiento de

requisitos para la exportacién, importacion y requisitos de seguridad.

Los comerciantes tienden a usar abreviaciones cortas tales como -FOB y
CIF- para clarificar la distribuciéon de funciones, costos y riesgos relativos
a la transmision de los bienes del vendedor al comprador. Pero
frecuentemente surgen malentendidos con respecto a la correcta

interpretacion de estas expresiones y de otras similares.

Por esta razon, se consider6 importante desarrollar reglas para la
interpretacion de los términos de comercio que las partes de un contrato
de compraventa acordaban aplicar. Las reglas Incoterms, publicadas por
la Camara de Comercio Internacional por primera vez en el afio 1936,

constituyen esas reglas de interpretacion.

Pérez Correa sefiala que los Incoterms constituyen un conjunto de reglas
internacionalmente reconocidas, destinadas a facilitar las transacciones
comerciales alrededor del mundo y evitar confusiones o malentendidos
entre los contratantes, mediante el esclarecimiento de cuestiones como

costos, transmision de riesgos de las mercancias en transito y

o Ramberg, Jan, /ICC Guide to Incoterms® 2010, ICC publication No. 720E, 2010, pag. 16.
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obligaciones tanto de compradores y vendedores como de la entrega de

mercancias®.

Chikwava sostiene que los Incoterms se formularon para facilitar el
comercio internacional dando claras definiciones de las obligaciones de
las partes de un contrato de compraventa, reduciendo potenciales

complicaciones legales®.

Witker los entiende como una cuestion claramente referida a la
compraventa, particularmente la internacional. Son los términos
comerciales entendidos como una serie de reglas internacionales
(opcionales) para la interpretacion de los términos mas utilizados en el
comercio internacional. Son pues, conceptos que describen los términos
comerciales internacionalmente aceptados y definen los papeles a
desempenar por el comprador y el vendedor en la transportacion y en

otras responsabilidades®.

Bien dice, Reynolds, miembro del grupo redactor de los Incoterms 2000
y 2010, que la intencion de las reglas Incoterms es y siempre ha sido el

reflejar la practica comercial, mas no establecerla®.

%2 Pgrez Correa Camarena, Fernando, “Analisis Comparativo de los INCOTERMS 2010 frente a los
INCOTERMS 2000”, Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, México, Tomo LXI, nimero 256,
julio-diciembre de 2011, pp. 221-235.

% Chikwava K., Bryan, Sustaining contractual Business: An exploration of the new revised international
commercial terms, 1era ed., Xlibris publishing, United Kingdom, 2012, pag. 09.

® Witker Velasquez, Jorge, voz “INCOTERMS?”, Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Edicion histérica, México, Porrida-UNAM, 2009, pp. 1995 — 1998.

& Reynolds, Frank, Incoterms for Americans (Completely rewritten for Incoterms® 2010), 1% ed., United
States of America, International Projects, Inc., 2010. pag. 03.
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Todo lo anterior confirma que las reglas Incoterms, desde que fueron

publicadas por primera vez en 1936, forman parte de la Lex Mercatoria.

1.4.1 Naturaleza juridica de los Incoterms

Si bien son varios los autores que han escrito sobre la relevancia de
Incoterms en el comercio mundial, sobre su importancia para la
identificacion de las obligaciones de las partes bajo el contrato de
compraventa y acerca de su funcionamiento y forma de usarlos, entre
otros muchos temas, no hay un solo autor que se ocupe de determinar la
naturaleza juridica de estas reglas. En este apartado trataremos de
determinar esa naturaleza, asi como la ubicacion que pudieran tener

dentro del sistema juridico civilista, al que pertenece México.

Dentro de la teoria general del acto juridico tenemos al hecho juridico en
sentido amplio, como género, y sus dos divisiones: (i) el acto juridico, y

(ii) el hecho juridico en sentido estricto.

Ahora bien, como ya dijimos, las reglas Incoterms forman parte de la Lex
Mercatoria, pero al no ser derecho positivo no son obligatorias de iure,
es decir, las partes pueden bien realizar una compraventa sin usarlas o
sin siquiera referirse a ellas. Sin embargo, cuando las partes en un
contrato de compraventa de mercaderias, las incluyen o hacen
referencia a ellas en el contrato, adquieren una innegable obligatoriedad

juridica para ambas partes.
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Luego entonces, al ser incorporadas a un contrato, una de las fuentes
clasicas de las obligaciones, los Incoterms desempefian un doble papel,
ya que por un lado aplican derivado de un acto juridico bilateral, puesto
que son términos incorporados por las partes dentro del clausulado de
un contrato principal, mismo que regula obligaciones primarias o

principales, como el pago y la entrega de las mercancias que se venden.

El detalle radica en que las reglas Incoterms no son clausulas
contractuales por si mismas (aunque se encuentren dentro de una), sino
que se hace referencia a dichas reglas mediante una simple oracion y

dependiendo del punto de entrega, como se expone a continuacion:

- “FCA Av. Paseo de la Reforma 265 MZ- 2, Mexico city, Mexico
INCOTERMS® 2010.”

- “DAP 38 Cours Albert 1er, Paris, France INCOTERMS® 2010.”

- “DAT Warehouse 5, JFK airport, DHL cargo terminal, New York,
USA INCOTERMS® 2010.”

Y es aqui donde se muestra el otro importantisimo papel que
desempenfan los Incoterms al generar obligaciones juridicas paralelas al
contracto para el comprador y para el vendedor, que en caso de ser

incumplidas generan responsabilidad contractual.

Es decir que las reglas Incoterms, al ser incorporadas a un contrato,
resultan ser un acto juridico y se ubican dentro de la fuente contractual
de las obligaciones. Como se analizara en el siguiente capitulo, tanto
tribunales judiciales, como tribunales arbitrales han emitido sus

respectivas sentencias y laudos en este sentido.
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Al respecto, Witker postula que los Incoterms tienen reconocimiento
mundial como un cuerpo probatorio o de evidencia indispensable con

respecto a las responsabilidades del comprador y el vendedor®.

Opinién que consideramos correcta, ya que la funcién de los Incoterms
es primero imponer obligaciones y delimitar a las partes dentro de la
compraventa de que se va a encargar cada contratante, y es que un
contrato de compraventa de mercaderias no se limita simplemente al
pago de un precio cierto en dinero y a la entrega de la cosa, tal y como
marca la redaccion del articulo 2248%" del Cédigo Civil Federal, y sus

correlativos en los demas cédigos civiles locales.

Una compraventa, operativamente hablando, es mucho mas complicada
que la mera formacién y cumplimiento del contrato de compraventa.

Esos aspectos son los que precisamente cubren los Incoterms.

Las reglas Incoterms regulan 10 obligaciones que tienen que cumplir a

cabalidad tanto el comprador como el vendedor, a saber:

1. Obligaciones generales: preparacion de los bienes conforme
al contrato y pago del precio en la forma especificada por el
contrato.

2. Otorgamiento de licencias, despacho aduanero y demas
formalidades.

3. Transportacion y seguro de las mercancias

% Witker Velasquez, Jorge, op. cit., nota 64, pp. 1995 — 1998.

¢ Articulo 2248 del cédigo civil federal.- Habra compra-venta cuando uno de los contratantes se obliga a
transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precio
cierto y en dinero.
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Entrega y recepcion real o material de las mercancias.
Transferencia del riesgo de la cosa vendida del vendedor al
comprador.

Division de gastos entre las partes.

Constante comunicacion entre las partes.

Entrega documental de las mercancias.

© o N o

Revisiéon de las mercancias (embalaje, cantidad, calidad,
medidas, pesos y descripcion en el contrato).

10. Asistencia a la contraparte y gastos relacionados.

No obstante lo anterior, también existen ciertos aspectos de la

compraventa que los Incoterms no regulan, tales como:

1. La transferencia de la propiedad de las mercancias vendidas.
2. Excepciones al cumplimiento de las obligaciones: fuerza
mayor y caso fortuito.

3. Solucién de disputas contractuales.

Lo anterior resulta obvio, primero porque cada pais tiene sus propias
reglas con respecto a la transmision del derecho real de propiedad, cuyo

titular puede hacer, usar y disfrutar de los bienes que posea.

Asi también cada sistema juridico tiene su propio régimen juridico para
que en caso de incumplimiento de obligaciones contractuales, este
incumplimiento no genere ninguna responsabilidad contractual por caer

en un caso de excepcion reconocido juridicamente como tal.
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Finalmente, con respecto a la resolucion de controversias que surjan del
incumplimiento de obligaciones contractuales, por regla general, todos
los contratos contienen una clausula de “Jurisdiccion y Ley aplicable”,
por medio de la cual las partes pactan la forma en que cualquier disputa
que surja del o en conexidn con el contrato sera resuelta, ya sea litigio
ante los tribunales establecidos por un Estado, o algun medio alternativo
de solucion de controversias; asi como el derecho aplicable al fondo de

esa controversia.

1.4.2 Evolucion histérica de los Incoterms

A partir de su creacion en 1936, los Incoterms han sido periodica y
constantemente actualizados en los anos de 1953, 1967, 1976, 1980,
1990, 2000 vy, recientemente en 2010%. Su funcién ha sido desde
siempre recoger e implementar las practicas comerciales mas usadas en
el mundo del comercio internacional, y al mismo tiempo reflejar de
manera clara, concisa y en un lenguaje comun para los comerciantes,

todo tipo de obligaciones que derivan de un contrato de compraventa.

Existe la falsa creencia de que las reglas Incoterms se actualizan cada
10 afos, no hay nada mas alejado de la realidad, pues a pesar de que
las ultimas tres revisiones de las mismas estan separadas por intervalos
de 10 afnos, esto ha sido una mera coincidencia y nada mas, pues es

obvio que la practica comercial no cambia en un intervalo determinado

% pgrez Correa Camarena, Fernando, op. cit. nota 62, pp. 221-235.
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de tiempo. El unico propdsito de las reglas Incoterms es reflejar las

practicas comerciales® mas actuales.

La primera versidon de las reglas Incoterms publicadas en 1936 estaba
mas enfocada al trafico de materias primas, y el punto de transmision del
riesgo era (i) al dejar las mercancias al lado del buque, o (ii) cuando las
mercancias estaban a bordo de la nave, es decir cuando cruzaban la

borda del buque.

Después de la Segunda Guerra Mundial, el transporte ferroviario se
incrementd, por lo que hubo necesidad de introducir reglas nuevas, por
eso en la segunda version de las reglas Incoterms publicadas en 1957
se incorporaron los términos FOR y FOT (Libre en el riel y Libre en el

camion).

En la tercera revision de las reglas Incoterms publicadas en 1967, fue
necesario adicionar términos especificando que el vendedor se obligaba
a entregar los bienes en su destino, es decir en el sitio en que se
encontraba el comprador; y aunque debia contratar el transporte y el
flete, cumplia con la obligacién una vez que los bienes hubieran sido

recibidos para embarque.

En la cuarta revisidon de las reglas Incoterms publicadas en 1976 se
agrego un término para transporte aéreo llamado FOB Airport (Libre en

el aeropuerto).

% Ramberg, Jan, op. cit. nota 61, pag. 08.
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En la quinta revision de las reglas Incoterms publicadas en 1980, se
crearon los términos CI/P (Transporte y seguro pagado al lugar de
destino) y CPT (Transporte pagado al lugar de destino) para transporte
no maritimo, y como equivalentes a los términos CIF (Costo, seguro y

flete) y CFR (Costo y flete) que eran exclusivos para transporte maritimo.

Desde esta quinta version se considero inutil tener un término para cada
tipo de transporte, y en consecuencias se creo la expresion FCA (Libre
en el medio de transporte, seguido del lugar de destino), aunque no se
procedid a eliminar los términos especializados en cada tipo de

transporte.

En la sexta revision de las reglas Incoterms publicadas en 1990, los
términos FOR, FOT y FOB Airport fueron eliminados derivado de la gran
importancia que tomo el término FCA en su sustitucion, asi también, las
transacciones electronicas fueron incluidas, derivado del comienzo de la

migracion del papel a mensajes electronicos.

La séptima revision de las reglas Incoterms publicadas en el afo 2000,
derivo no tanto por el contenido de las reglas, pero si porque éstas no

eran suficientemente claras para su uso practico.

En la octava y hasta ahora ultima actualizacion, el pasado 16 de
septiembre de 2010 se presentaron las nuevas reglas, mismas que estan
vigentes desde el 1° de enero de 2011. En esta ultima version, la CCI
revoluciond por completo dichos términos internacionales de comercio a

través de una reconceptualizacion no sélo en estructura, agrupacion,
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sino hasta en numero, pues de 13 reglas Incoterms que existian en la
version 2000, en la version 2010 ahora son 11 reglas Incoterms. Fueron
tres los acontecimientos historicos y juridicos mas importantes que

propiciaron la nueva edicion 2010 de los Incoterms, a saber:

1. El ataque a las torres gemelas de Nueva York en 2001

También conocido como “9/11”, este tragico evento ocurrido hace doce
anos llevo, de la manera mas radical, a la imposicidn de requisitos extras
con respecto al tema de seguridad en todos los ambitos del sector
transportista en los Estados Unidos de América y sus aliados. Sobre
todo en lo que respecta a la seguridad de las cargas, tema que se ha
tornado prioritario dentro de la agenda de transportacion de muchos

paises.

2. El creciente uso de los Incoterms en transacciones

nacionales

La concepciéon de las reglas Incoterms siempre fue regular tanto la
transmision del riesgo del vendedor al comprador, como asentar las
obligaciones de las partes con respecto al transporte de las mercancias
y el despacho aduanero para la importacion y exportacion de las
mismas, es decir, originalmente las reglas Incoterms estaban dirigidas o

enfocadas a transacciones internacionales.

Sin embargo, debido al tremendo uso de los mismos para transacciones

de caracter nacional o doméstico, la CCIl apoya y recomienda su uso
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para transacciones nacionales, ya que la finalidad es darles a los
comerciantes y transportistas un conjunto de regulaciones para que
operativamente realicen sus negocios de manera rapida y con la mayor

certeza juridica posible.

21 La iniciativa de los Estados Unidos de América para dejar de
utilizar los RAFTD, mismos que se redactaron en el afio 1919 y cuya
Unica revision data de 1941, cabe sefalar que aunque fueron abrogados
en el ano 1985, hay comerciantes estadounidenses que todavia los
usan, no obstante los Estados Unidos de América, buscan la
uniformidad, tanto para sus transacciones nacionales como para las

internacionales.

2.2 Asi también, los Estados Unidos de América, abrogaron en 2004,
los “UCC Shipment and Delivery terms”, mismos que antes se
encontraban en las secciones 2-319 a 2-1324 del Uniform Commercial

Code, puesto que con el uso moderno se volvieron inconsistentes.

3. Evolucion en materia de seguros

Aunque para la version 2010 hubo propuestas encaminadas para
sustituir la regla general de contratar un seguro con cobertura minima a
maxima, prevalecio la légica anterior, y se siguieron los lineamientos de
la LMA y la IUA. Adicionalmente los Incoterms 2010, estan en sintonia
con las nuevas reformas que implementé el Institute Cargo Clauses en
2009.
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Ademas, la CCI procedié al registro de la palabra Incoterms como marca
en varios paises, por cuestiones de seguridad juridica, manteniendo su
uso gratuito. Su correcta denominacion desde ahora es Incoterms®. En
el siguiente capitulo estudiaremos detenidamente los Incoterms y las
compraventas transfronterizas, para después analizar su nueva

interaccion con las compraventas nacionales.
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Los Incoterms y la compraventa internacional

I1.1 Primeros esfuerzos hacia una ley I1.3 La integracién de los Incoterms y CISG 60
uniforme en materia de compraventa I1.4 Interpretacion judicial y arbitral de los
internacional de mercaderias 47 Incoterms 67
I1.2 La convencién de las Naciones Unidas

sobre Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias 51

.1 Primeros esfuerzos hacia una ley uniforme en materia de
compraventa internacional de mercaderias

El contrato de compraventa, como fuente de obligaciones, ha sido, es y
seguira siendo la espina dorsal del comercio internacional en todos los

paises, sin importar cual sea su sistema juridico o su nivel de desarrollo.

La armonizacion de la regulacion sobre la compraventa internacional fue
iniciada por Rabel, quien en el afio 1928 sugiri6 a Vittorio Scialoja,
presidente de UNIDROIT, instituto recién formado apenas dos anos
antes, que adoptara como uno de sus primeros proyectos la unificacion
de las leyes sobre la compraventa internacional de mercaderias’®. Por lo
anterior, Bonell sefala que 1929 fue el afno en que se inicia el

movimiento de unificacion de los contratos de compraventa

" Rabel, Ernst, Das Recht des Warenkaufs, Vol 1. 1936, Vol. 2. 1957.
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internacional’’.  Actualmente  UNIDROIT es un  organismo
intergubernamental independiente, del cual México es miembro activo

desde el 6 de mayo de 194072

En 1930, UNIDROIT establecid6 un comité encargado de elaborar la
primera ley uniforme sobre la compraventa internacional de mercaderias.
En 1934 se termind el primer borrador, mismo que fue adoptado hasta
1939 después de la revision hecha por miembros por la Liga de las
Naciones; en ella se establecidé que UNIDROIT era 6rgano auxiliar de
esa liga. Sin embargo, con el inicio de la Segunda Guerra Mundial en
septiembre de 1939, el trabajo de UNIDROIT se vio interrumpido

temporalmente.

Fue hasta el afio 1950 que el proyecto aprobado en 1939 fue revisado
por una nueva comision, pero al enterarse que en 1951 se iba a llevar a
cabo la séptima Conferencia de Derecho Internacional Privado en la
Haya, UNIDROIT le sugiri6 al gobierno de los Paises Bajos que
convocara a las diferentes naciones para examinar un proyecto de una
ley uniforme sobre contratos de compraventa internacional de

mercaderias.

Uno de los resultados que tuvo esta Conferencia, fue el preparar un texto
de una ley uniforme sobre compraventas internacionales a ser discutido
en la Octava Conferencia, celebrada hasta 1956. Es aqui cuando se

crean dos diferentes instrumentos para regular de manera uniforme las

" Bonell, Michael Joachim, in Bianca-Bonell “Commentary on the International Sales Law”, Ed. Giuffré: Milan,
Italia, 1987, p. 04.
" Para mayor informacion sobre el tema visitar: http://www.unidroit.org/english/members/main.htm
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compraventas de caracter internacional. El primero de ellos se
encargaba de regular la formacién de los contratos de compraventa
internacional, mientras que el objeto de regulacion del segundo versaria
sobre los derechos y obligaciones de los contratantes en wuna

compraventa internacional.

Nos referimos a la Ley Uniforme sobre la Formacion de Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias’ (“ULF” por sus siglas en
inglés) y a la Ley Uniforme sobre la Compraventa Internacional de
Mercaderias’™ (“ULIS” por sus siglas en inglés), en donde Rabel fue el
principal autor durante su redaccion’. Ambas convenciones fueron
terminadas en 1964, y entraron en vigor después de recibida la quinta

ratificacion.

Desgraciadamente, la adopcién de las convenciones no fue vista con
buenos ojos, ya que ambas entraron en vigor ocho afos después de que
fueron terminadas, es decir hasta 1972, y sélo nueve estados las

suscribieron’®.

Muchos atribuyen como causa principal de esta falta de aceptacion, la
mayoritaria participaciéon de paises de Europa Occidental’”” en su
discusion y redaccion. De hecho en su momento, los argumentos

negativos mas frecuentes provinieron de los paises subdesarrollados, los

73 Convention relating to a Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sale of Goods

™ Convention relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods

" Grossfeld/Winship, Syracuse J Int'l L, Com 3, 11. 1992.

"® En estricto orden alfabético esos paises fueron: Bélgica, Gambia, Israel, Italia, Luxemburgo, los Paises

Bajos, la Republica Federal de Alemania, San Marino y el Reino Unido de la Gran Bretafia

" Sono, Kazuaki, The Vienna Sales Convention: History and Perspective, Ed. Petar Sarcevic & Paul Volken,
Oceana, Dubrovnik, Croacia, 1986, pag. 02.
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cuales no las adoptaron por no haber estado representados en el
proceso de redaccion, lo que los llevd a considerar que estos

instrumentos sélo favorecian a las naciones desarrolladas’®.

Resulto obvio para los estudiosos entender que para que un instrumento
tenga aceptacion internacional, era necesaria la participacion de una
gran mayoria de paises, tanto desarrollados, como subdesarrollados, sin
importar que tuvieran regimenes capitalistas o socialistas. A pesar de
fueron pocas las naciones que las adoptaron, las leyes uniformes de
1964 constituyen uno de los pilares fundamentales del proceso de

unificacién del derecho mercantil internacional.

En 1966 la CNUDMI surgié como un nuevo jugador en el campo de la
armonizacion del derecho mercantil; institucion que después de
preguntar a los miembros de la ONU su opinién sobre las convenciones
de 1964, decidi6 crear en 1968 un grupo de trabajo para modificar dichos
instrumentos, o en su caso, crear un nuevo texto con miras a que fuera
aceptado a nivel internacional ™.

Pero fue hasta el afo 1978, y después de nueve sesiones de labor del
grupo, magistralmente presidido por el maestro Jorge Barrera Graf®,
que se entregd al pleno de la CNUDMI un primer borrador que

comprendia en un solo instrumento, tanto las reglas sustantivas, como

’® Schlechtriem, Peter, Uniform Sales Law - The UN-Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, Manz, Austria, 1986, pag. 17.

™ Huber, Peter and Mullis, Alastair, The CISG: A New Textbook for Students and Practitioners, Sellier
European Law Publishers, 2007, pag.05.

% Honnold, John O., Uniform law for international sales under the 1980 United Nations Convention (edited
and updated by Harry M. Flechtner), 42. ed., The Netherlands, Wolters Kluwers law and business, 2009,
collection Kluwer Law International, pag.05
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las reglas sobre la formacién, de contratos de compraventa internacional
de mercaderias, a saber, la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (“CISG” por sus

siglas en inglés).

Nuestro pais también estuvo representado por el maestro Roberto
Mantilla Molina®', quien presidid el segundo comité encargado de la
Parte IV de CISG y del protocolo para modificar a la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la prescripcion en materia de Compraventa

Internacional de Mercaderias.

II.2 La Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias

El objeto del presente capitulo no es analizar de lleno la totalidad de las
disposiciones a la Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias, pues para un analisis
detallado de la integracion de CISG al sistema juridico mexicano, se

recomienda leer los trabajos de Hurtado Pifia® y de Adame Goddard®:.

El propdsito del capitulo, en cambio, analizar la importancia de CISG

como eje rector de las compraventas internacionales durante los ultimos

®'Schlechtriem, Peter, op. cit. nota 78, pag. 19.

# Hurtado Pifia, José Ignacio, Hacia una aplicacién generalizada de la Convencién sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, Tesis de licenciatura, Facultad de Derecho, UNAM, octubre,
2008.

8 Adame Goddard, Jorge, El contrato de compraventa internacional, S.N.E., Ed. McGraw Hill, México, 1994,
ver también Estudios sobre la compraventa internacional de mercaderias, S.N.E., Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1991, y La formacién del contrato de compraventa en el Cédigo de Comercio y en
la Convencién sobre compraventa internacional, en “Centenario del Codigo de Comercio”, México, D.F.,
UNAM, 1991.
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30 afnos, su interrelacidn con los Incoterms y la interpretacion judicial y

arbitral internacional de ambos.

Ahora bien, en el ano 1980 la Organizacién de las Naciones Unidas
sostuvo en Viena, Austria una conferencia diplomatica en la cual 62
naciones aprobaron unanimemente el proyecto final de CISG®, lo cual
dio como resultado: (a) que el comercio mundial haya estado
fuertemente influido por la aplicacion de dicho instrumento, (b) que
México no solo haya tenido una participacién importante en su creacion,

sino que la incorporo a su sistema juridico.

(a) CISG y su influencia en el comercio mundial

De vital importancia es comprender que una vez que la CNUDMI decidié
crear una nueva ley uniforme sobre compraventa internacional, su
propésito no era el de complementar las dos leyes uniformes de la Haya

de 1964 sino sustituirlas.

Al respecto, el articulo 99 de CISG conmina a los Estados que pretendan
adoptar este instrument085, denunciar las Convenciones de la Haya, si
es que era parte de ambas o so6lo de una, sin importar si el pais hiciera la
reserva prevista en el articulo 92 de CISG, misma que se analizara mas

adelante.

#Honnold, John O., op. cit., nota 80, pag.03.
% De los 9 paises en adoptar la ULF y ULIS solo faltan: Gambia y el Reino Unido de Gran Bretafia por
adherirse a CISG.
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Para el 11 de diciembre de 1986, se habian depositado once®
instrumentos de adhesién, por lo que de conformidad con el articulo 99

de CISG, ésta entrd en vigor en enero de 1988.

En el afo 2013, es decir 25 afos después de su puesta en marcha,
existen 80 estados signatarios de dicha convencion, y parece que en
2014 seran 81 estados contratantes, si es que Brasil termina el proceso
de adopcion correspondiente, dado que el Senado de dicho pais

suscribio la convencion el pasado 18 de octubre de 2012.

CISG es el resultado de un gran esfuerzo normativo de armonizacion
que empezo en el siglo XX, al reflejar un balance entre los intereses del
comprador y el vendedor, no cabe duda que la adopcion de su texto, por
los paises que aun no suscriben este instrumento, es lo mas deseable.

Lo anterior demuestra que CISG, lejos de ser una convencion
internacional mas, es un instrumento de vanguardia que adquiere dia

con dia mayor importancia, y cada vez mas y mas Estados signatarios.

Desde su entrada en vigor en 1988, CISG ha tenido una aceptacion
global. Se estima que esta convencion es la ley que regula el 78% de

todas las compraventas internacionales®’.

Por lo anterior, es justo decir que CISG es una de las historias de mayor

éxito en el campo de la unificacién internacional de derecho privado®®;

% |os primeros 11 paises en adoptar CISG fueron: Argentina, China, Egipto, Francia, Hungria, Italia, Lesoto,
Republica Arabe de Siria, Estados Unidos de América, Yugoslavia y Zambia.

 Schwenzer & Hachem, The CISG - Successes and Pitfalls, American Journal of Comparative Law Vol. 57,
Spring 2009, pp. 457-478.
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con 80 estados signatarios en 2013, y mas de 2,500 de sentencias
judiciales y laudos arbitrales publicados se demuestra el importantisimo
papel que desempefia este instrumento en el comercio internacional hoy

en dia®.

CISG cuenta con 101 articulos, sistematicamente divididos en cuatro

partes, a saber:

- La Parte | se ocupa del ambito de aplicacion y de las
disposiciones generales,

- La Parte Il relativa a la formacion del contrato de compraventa
internacional de mercaderias,

- La Parte lll precisa los derechos y obligaciones del comprador y
del vendedor que resulten del contrato,

- La Parte IV aborda las disposiciones finales de CISG que se
ocupan de la adhesion de los estados, las reservas, el depdsito
de los instrumentos de adhesion, y de la denuncia de la

convencion.

La estructura del texto de CISG se baso en las Leyes Uniformes de La
Haya de 1964, siendo esa la raison de étre para que exista una Parte I,
que regula la formaciéon del contrato; y una Parte lll, que regula los
derechos y obligaciones de las partes a las cuales se obligan por virtud

del contrato.

®Huber, Peter, Some introductory remarks on the CISG, Internationales Handelsrecht, Sellier, European Law
Publishers (6/2006) 228-238, http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/huber.html
8 Schwenzer & Hachem, op. cit., nota 87, pp. 457- 478.
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Otra de las caracteristicas de CISG que hacen de ella una convencion
moderna es la posibilidad que ofrece a los Estados que la pretenden
adoptar, de excluir la Parte Il o la Parte lll, si consideran que su derecho
nacional esta mas desarrollado que CISG en alguno de los aspectos
cubiertos por esas dos partes, sin por ello tener que renunciar al resto de
CISG™.

Asi las cosas, el articulo 92 dispone que cualquier pais tiene el derecho
de declarar, al momento de ratificar la convencion la exclusion ya sea de
la Parte Il o de la Parte lll, pero no de ambas, ya que en este ultimo

supuesto la adopcion de CISG no tendria ningun caso.

Al dia de hoy, solamente Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia® han
excluido la Parte Il de CISG de sus relaciones contractuales con todo el
mundo; con respecto a Islandia, tampoco aplica la Parte Il de CISG,
cuando se trata de un contrato de compraventa entre comerciantes de

aquel pais y cualquiera de los paises escandinavos ya mencionados.

Con respecto a la Parte Ill de CISG, al momento de escribir estas lineas,

no hay Estado Contratante que haya excluido su aplicacion.

“perales Viscaslllas, Maria del Pilar, El contrato de compraventa internacional de mercancias (Convencion
de Viena de 1980), S.N.E., Pace Law School Instltute of International Commercial Law, EE.UU., 2001, p.107.
" CISG-AC Declaration No. 1, The CISG and Regional Harmonization, Rapporteur: Professor Michael Bridge,
London School of Economics, London, United Kingdom. Adopted by the CISG-AC following its 16" meeting, in
Wellington, New Zealand, on Friday, 3 August 2012.
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(b) El proceso de adopcion de CISG por parte del gobierno

mexicano

Por increible que parezca, antes de que nuestro pais adoptara CISG en
el aino 1988, México no contaba con una legislacion que regulara la
compraventa internacional. No obstante, lo anterior no significaba que en
caso de disputa hubiera contratos sin ley. Esto, puesto el juez de
conocimiento o el arbitro hubiera tenido que aplicar las reglas de
conflicto internas a efecto de determinar el sistema juridico aplicable
para interpretar el contrato; y en caso que hubiera encontrado el régimen
general mexicano sobre compraventa como aplicable, podria entonces
resolver la disputa. En caso contrario, tendria que haberse declarado

como incompetente y la parte actora demandar en otra jurisdiccion.

Sin embargo, son pocos abogados los que no designan una determinada
ley aplicable a un contrato, puesto que en caso de disputa requieren de
cuidar toda contingencia juridica como litigar en una jurisdiccion o en un

sistema juridico desconocido para ellos.

No obstante la protagdnica participacion de los maestros Jorge Barrera
Graf y Roberto Mantilla Molina, juristas egresados de la Universidad
Nacional Autonoma de México en el proceso de elaboracion de CISG, el
gobierno mexicano decidi® no suscribir de manera inmediata esta
convencion al término de la conferencia diplomatica de 1980. Fue hasta
1987, una vez que CISG casi entraba en vigor, cuando nuestro pais

inicio el proceso interno para su adopcion.
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Ahora bien, desde mediados del siglo XX y hasta mediados de los afos
90, México mantuvo una economia cerrada al libre mercado, basada en
el sistema de sustitucion de importaciones y con miras a fomentar la

produccion y el sustento nacional.

Pero desde finales de la década de los 70, México quiso empezar a
cambiar su politica proteccionista por una politica econdmica neoliberal y
de libre mercado. Por insistencia de los Estados Unidos de Ameérica,
nuestro pais empezd los tramites para ingresar de lleno al Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), aduciendo que
ese hecho facilitaria la relacién comercial entre ambos paises®. Sin
embargo, por presiones politicas y sociales internas, el ingreso de
México al GATT se retras6 hasta 1986.

En diciembre de ese mismo ano, la Subsecretaria de Relaciones
Exteriores, bajo el digno cargo del Lic. Alfonso de Rosenzweig-Diaz,
entregé un memorandum de antecedentes con copias certificadas del
texto de CISG al Secretario de Gobernacion en turno, el Lic. Manuel
Bartlett Diaz, para que a su vez, lo enviara al Senado de la Republica; en
dicho memorandum de entendimiento se sefiala la importancia de la
adopcion de la convencion, asi como la urgente necesidad de dotar a los
importadores y exportadores mexicanos de un instrumento juridico

internacional que regulara aspectos medulares de la materia®.

2 Soberanis Alvarez, Jaime, E/ ingreso de México al GATT: La problematica de nuestra adhesion, 11J-UNAM,
gp. 683-721, http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/36/art/art1.pdf

El memorandum se encuentra en la Biblioteca “Melchor Ocampo” de la Camara de Senadores del
Congreso de la Union, LIII Legislatura, Departamento de Secretaria y Comisiones, Afo Tercero, Periodo
ordinario, Ramo secreto, Num. 62 del 4° de septiembre de 1987.
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Para hacer esto posible, la Secretaria de Relaciones Exteriores ya
contaba con la opinién favorable de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial (ahora Secretaria de Economia), y de la Secretaria
Comunicaciones y Transportes, ya que ambas dependencias

consideraron que CISG era congruente con la legislacion mexicana.

El Lic. Manuel Bartlett Diaz, mediante el oficio niUmero 3, de la Seccion |,
Mesa | de la Direccion General de Gobierno, turné las copias certificadas
y el memorandum de la Subsecretaria de Relaciones Exteriores a la
Camara de Senadores el 02 de enero de 1987. Dado que el Senado se
encontraba en receso tuvo que enviar los documentos a las Comision

Permanente del Congreso de la Unidn para su posterior turno al Senado.

Los miembros de la H. Comisién Permanente®™ enviaron el texto de
CISG al Senado el 14 de enero de ese mismo afio, en cumplimiento a lo
previsto en el articulo 76 (I) de nuestra Constitucion y a efecto de que el
pleno y las comisiones competentes llevaran a cabo el analisis del
documento y discutieran la pertinencia de su adopcidon por parte del

Estado mexicano.

Nueve meses después de que el Senado recibiera los documentos de
los que hemos hablado, el pleno de la Camara alta, los turné a las
Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores, a la segunda seccién de la
comision de Comercio y Fomento Industrial y a la tercera seccion de la

comisidn de Estudios Legislativos, para el estudio correspondiente.

 Archivado por la Comisién Permanente del “LII” Congreso de la Unidn, bajo los siguientes datos: Segundo
Afio, Seccién Primera, Numero 356, indice “C”, 14 de enero de 1987, México, D.F.
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El mismo mes de septiembre las comisiones antes sefaladas se
pronunciaron por la conveniencia de la adopcidon de la convencion por

parte de nuestro pais, ya que consideraron que su adopcion facilitaria...

“las transacciones del comercio internacional mediante la supresion
de los obstaculos juridicos que llegan a presentar la diversidad de
disposiciones normativas nacionales”...en virtud de que recoge los
principios generales que inspiran esta materia de Derecho Privado,
mismos que nuestro pais ha adoptado en sus legislaciones civiles
locales y federales, y por lo cual complementa de manera idénea y
bajo las mismas lineas generales, la regulacion del contrato de
compraventa de mercaderias en el ambito externo...Asi mismo, los
suscritos consideramos que el documento en cuestion constituye
un eficaz instrumento de Derecho para facilitar la regulacion
normativa y la necesaria certidumbre que requieren los traficos
comerciales internacionales, desarrollos que tendran como efecto
un mas agil movimiento comercial de las mercaderias y por tanto
se fomentard un mayor crecimiento econdémico de los paises

suscribientes”. ..

Los miembros de las Comisiones, considerando el hecho de que el texto
de la convencibn no contravenia nuestro orden constitucional ni
amenazaba la soberania nacional, elaboraron un proyecto de decreto de
aprobacion de la misma que fue enviado al pleno de la Camara de
Senadores, por lo que el 02 de octubre de 1987, quedd aprobado en
primera lectura y el 14 del mismo mes, CISG se aprob6 sin que México

adoptara ninguna de las reservas previstas por la convencion.
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El decreto fue aprobado sin discusion por 43 votos a favor en sesion
secreta (lo que significa que no existe una version estenografica de las
discusiones en la Camara de Senadores) y fue publicado el 12 de
noviembre de 1987 en el Diario Oficial de la Federacién, depositandose
el instrumento de adhesién por parte del C. Presidente de la Republica,
Lic. Miguel de La Madrid Hurtado, el 29 de diciembre de 1987 ante el

Secretario General de las Naciones Unidas.

Hecho que hizo posible que el 17 de marzo de 1988 se publicara en el
Diario Oficial de la Federacion el decreto de promulgacion firmado el 26
de enero de 1988; asi, CISG entr6 en vigor en nuestro pais el 1° de
enero de 1989, casi nueve anos después de su adopcién por la
organizacion de las Naciones Unidas en Viena, el 10 de abril de 1980.

1.3 La integracion de los Incoterms y CISG

Como ya se ha sefialado, los usos y costumbres son elementos claves
del comercio internacional®™, ya que éste envuelve una infinidad de
mercaderias y diferentes tipos de transacciones que no pueden estar
comprendidas dentro una sola legislacion.

En su actividad diaria, los comerciantes de todo el mundo se valen
constantemente de diversos usos y costumbres aplicables en las
diferentes industrias, y han otorgado a esos usos y costumbres el
caracter de ley; aunque de iure, éstos no sean legislacion y por lo tanto

carezcan de cualquier fuerza normativa formal.

95 Graffi, Leonardo, Remarks on Trade Usages and Business Practices in International Sales Law, Belgrade
Law Review, Year LIX, no. 3, 2011, pp. 102-123.
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Al ser dinamico, el comercio necesita manejarse de manera rapida y
eficiente, es por ello que uno de los puntos mas importantes dentro de

CISG son los usos y costumbres comerciales®.

Como apuntan Bergsten® y Ferrari® si los comerciantes se obligan a
través de los usos y costumbres es porque asi lo han acordado; resulta
claro pues que esta postura deriva del principio de autonomia de la
voluntad de las partes y la maxima pacta sunt servanda. Ahora bien, es
dentro del articulo 9° de CISG, que los usos y costumbres cobran

relevancia factica y juridica. Dicho precepto dispone:

Articulo 9 de CISG

1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan

convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

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

que se lrate.

% Honnold, John O., op. cit., nota 80.

o Bergsten, Eric E., Basic Concepts of the UN Convention on the International Sale of Goods, in P. Doralt,
ed., Das UNCITRAL-Kaufrecht zum Vergleich zum Osterreichischen Recht, 1985, pp. 20-21.

98 Ferrari, Franco, What Sources of Law for Contracts for the International Sale of Goods? Why One Has to
Look Beyond the CISG, International Review of Law and Economics, No. 25 , September 2005, pp. 314-341.
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El primer parrafo del numeral en comento cubre los casos en donde las
partes han decido incorporar de manera expresa al contrato de
compraventa, cualquier uso comercial que resulte aplicable a esa
transaccion. Al escoger cierto uso y/o costumbre, esto(s) se vuelve (n)
parte del contrato. Sostenemos que esta fraccion es una confirmacion de

que la libertad de la voluntad de las partes es superior al propio contrato.

Por su parte, la segunda fraccion del articulo 9 de CISG establece los
requisitos para que de facto se pueda considerar validamente que las
partes han incorporado en su contrato, de manera implicita, ciertos usos
y costumbres. Para que esta suposicion surta efecto es preciso cumplir

con tres requisitos, que son:

1. Se tiene que tratar de un uso del que las partes tenian o debian
haber tenido conocimiento,

2. Que dicho uso sea ampliamente conocido en el comercio
internacional y,

3. Que dicho uso sea regularmente observado por las partes en

contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.

Al respecto Bergsten® sefiala que esta segunda fraccién del articulo 9°
de CISG impone dos umbrales que se deben superar para que se
considere que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a
su formacién un uso o costumbre comercial. El primero de ellos es el

subjetivo, relativo a que las partes tenian o debian haber tenido

% Bergsten, Eric E., op. cit, nota 97, pp. 314-341.
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conocimiento. El segundo umbral es objetivo, ya que requiere que el uso
de que se trate sea ampliamente conocido en el comercio internacional y
que sea a la vez regularmente observado por las partes en contratos del

mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.

Sin embargo, es preciso notar que si bien es la libertad contractual la
que nos permite incorporar usos y costumbres dentro de un contrato, la
parte que decida incorporarlos individualmente debera conocer su

naturaleza, objeto y sus alcances juridicos y comerciales.

No obstante el reconocimiento que da CISG a los usos y costumbres que
puedan existir en el comercio, el texto de la convenciéon no prevé una
definicion o referencia de lo que se supone constituye un uso y/o una

costumbre.

Ademas, de acuerdo con el articulo 4° de CISG, la convencion sélo
gobierna la formacién del contrato, los derechos y obligaciones de las
partes que deriven del mismo, pero entre otras cosas, no se ocupa de la

validez de los usos que las partes utilicen.

Hay quien propone que decidir sobre si cierta practica debe ser
considerada como uso y/o costumbre aplicable a una determinada

transaccion, recae en el derecho nacional'®.

Dicha opinion la
consideramos incorrecta por las razones expuestas en el capitulo IV de
este trabajo, ya que claramente atenta contra del articulo 7° de la

convencion en comento, mismo que establece el muy particular régimen

100 Bonell, Michael Joachim, op. cit., nota 71, pag. 105.
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de interpretacion de CISG, y da un mandato tanto al arbitro como al juez
para que en todo momento tengan en consideracion la naturaleza
internacional de la convencion y la necesidad de promover la
uniformidad en su interpretacion, asi como la observancia de la buena fe

en el comercio internacional.

Asi las cosas, vemos que las reglas Incoterms no estan incorporadas de
manera expresa al texto de CISG, y con justa razén, ya que ambos
textos tienen una finalidad distinta y fueron objeto de un proceso de

creacion igualmente distinto.

Sin embargo, lo anterior no significa que CISG y los Incoterms no
puedan coexistir, sino todo lo contrario, las reglas Incoterms
constantemente se vuelven parte del contrato por virtud del articulo 9°
(1) y 9° (2) de CISG. Multiples decisiones judiciales y arbitrales sostienen
la ratio decidendi’’ sobre la valida integracion de los Incoterms a CISG

via articulo 9° (2).

Resulta meritorio mencionar la posicion de nuestros juzgados federales
en materia administrativa, la cual sostiene exactamente la opinion

anterior, dicha postura se ubica en la siguiente tesis aislada:

101 Ver: St. Paul Guardian Insurance Co., et al. vs. Neuromed Medical Systems & Support, et al., U.S.A
District Court, Southern District of New York, 2002, avalaible at
http://www.cisg.law.pace.edu/cases/020326u1.html; BP Oil International and BP Exploration&QOil Inc. vs.
PetroEcuador et al, U.S.A. Courts of appeal, Fifth Circuit, 11 June 2003, available at
http://www.unilex.info/case.cfm?id=92; Tribunal Cantonal de Valais, Switzerland, January 28, 2009, available
at: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1678; Cedar Petrochemicals Inc. v. Dongbu Hannong Chemical Ltd,
U.S. District Court, Southern District of New York, U.S.A, September 28, 2011, available at:
http.//www.unilex.info/case.cfm?id=1643.
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INCOTERMS. SU RELEVANCIA EN LAS OPERACIONES ADUANERAS
DE IMPORTACION DERIVA DE SU UTILIDAD PARA DETERMINAR EL
VALOR EN ADUANA DE MERCANCIAS'®.

Los Incoterms... son reglas generalmente aceptadas en el ambito
internacional para pactar operaciones de compraventa de mercancias, que
tienen como objetivo sefhalar o identificar de manera uniforme las
obligaciones o derechos de vendedores y compradores sujetos a leyes e
idiomas distintos, para evitar malas interpretaciones o confusiones que luego
generen conflictos comerciales; son establecidos con cierta periodicidad, en
forma estandarizada para todos los paises miembros de la Camara de
Comercio Internacional, la que los empezoé a recopilar y describir en forma
estandarizada desde 1936, y que actualmente los compila en el documento
denominado: Incoterms 2000. Por otra parte, vistos como usos
generalmente aceptados por el comercio internacional, los Incoterms
se reconocieron oficialmente en forma mas o menos globalizada, por
primera vez, en el articulo 90., inciso 2), de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra Venta Internacional
de Mercaderias, adoptada en Viena, Austria, en 1980; tratado que fue
ratificado por México. Aunado a lo anterior, en el ambito nacional su uso se
reqgula mediante las "reglas de caracter general en materia de comercio
exterior" y, particularmente, a través de los "instructivos para el llenado de
pedimentos de importacion”, derivados de éstas. En esa tesitura, la
relevancia de dichos términos, encuentra justificacién en las operaciones
aduaneras de importacion, desde el momento en que, al tratarse de
términos comunes o estandarizados para la mayoria de los paises, resultan
utiles para identificar con mayor facilidad los términos o condiciones en que
una mercancia fue comprada o vendida, y especialmente, cuales fueron los
gastos relativos a su entrega, aseguramiento, flete, embalaje o traslado, y a
cargo de quién corrieron éstos, a fin de determinar el valor en aduana de las
mercancias.

Amparo directo 193/2007. Alfredo Martin de Ledén Montemayor. 7 de febrero
de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: José Carlos Rodriguez Navarro.
Secretario: Eucario Adame Pérez.

Otra tesis aislada mas reciente, en materia civil sostiene lo siguiente:

102

Tesis: IV.20.A.217, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, Mayo de

2008, pagina: 1051, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Materia(s): Administrativa, Registro
IUS: 169685.
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USOS Y TERMINOS COMERCIALES INTERNACIONALES. SIRVEN
PARA INTERPRETAR LA INTENCION DE LAS PARTES EN UN
CONTRATO DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL'®,

La practica del comercio internacional utiliza determinados términos
comerciales, desarrollados, mantenidos y promovidos por la Comisién
de Derecho y Practica Mercantili de la Camara de Comercio
Internacional y que constituyen estandares que facilitan el comercio
internacional al permitir que agentes de diversos paises se entiendan entre
si 'y hagan practicos y eficientes los contratos internacionales. La
observancia de esos términos derivados de los usos comerciales se
desprende de Ila Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compra-Venta Internacional de Mercaderias, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion, el diecisiete de marzo de mil
novecientos ochenta y ocho, la cual tiene como propésito, entre otros,
la adopcion de normas uniformes aplicables a los contratos de
compraventa internacional de mercaderias en las que se tengan en
cuenta los diferentes sistemas sociales, econémicos y juridicos para
contribuir a la supresion de los obstaculos juridicos con que tropieza el
comercio internacional y promover el desarrollo del comercio internacional.
De la lectura arménica y sistematica de los articulos 4, 8, 9, 25, 26, 27 y
28 de esa convencion se desprende el ambito de aplicacion de ésta en
cuanto regula exclusivamente la formacién del contrato de compraventa y
los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de
ese contrato. Segun dichas normas, para los efectos de esa convencion, las
declaraciones y otros actos de una parte deberan interpretarse conforme a
su intencién cuando la otra parte haya conocido o no haya podido ignorar
cual era esa intencion, pero si tales reglas no fueren aplicables, las
declaraciones y otros actos de una parte deberan interpretarse conforme al
sentido que les habria dado en igual situacion una persona razonable de la
misma condicion que la ofra parte. Igualmente, para determinar la intencion
de una parte o el sentido que habria dado una persona razonable deberan
tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes del
caso, entre las que se encuentran las negociaciones, cualesquiera practicas
que las partes hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento
ulterior de las partes. También se dispone que las partes quedaran
obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier
prdctica que hayan establecido entre ellas, y se dispone que, salvo
pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formaciéon un uso del que

' Tesis:1.30.C.810 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, Julio

de 2010, pagina 2101, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Materia: Civil , Registro IUS: 164196.
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tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado
por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de
que se trate. Luego, la convencion de mérito reconoce las practicas
comerciales internacionales y deben entenderse comprendidas en ellas los
usos, términos o conceptos desarrollados, mantenidos y promovidos por la
Comision de Derecho y Practica Mercantil de la Camara de Comercio
Internacional y que constituyen estandares que facilitan el comercio
internacional y hacen practicos y eficientes los contratos internacionales.
Asi, deben observarse las reglas de la referida convencion sobre como se
cumple con la obligacion de entrega de las mercancias y en su caso,
cualquier controversia que se suscite puede sustentarse en esos términos
comerciales internacionales y su empleo por las partes por tener
conocimiento de él o porque deben tener conocimiento del mismo.

Amparo directo 140/2009. Ana Luisa Lerdo de Tejada Luna de Landucci. 28
de mayo de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Nedfito Lépez Ramos.
Secretario: José Luis Evaristo Villegas.

Ramberg'®

senala que la razéon por la que CISG no se encarga de
interpretar los términos de comercio, es que se crey0o que esta tarea
podia ser hecha de manera mas eficiente por la CClI, en cooperacion con

sus comités nacionales que existen en todo el mundo.

Como ya se apuntd, cuando los Incoterms se incorporan al contrato de
compraventa, éstos adquieren la misma relevancia que cualquier otra
clausula, y por eso su incumplimiento conlleva la responsabilidad del
contratante que no cumpli6 con cualquiera de las obligaciones que

derivan de las reglas Incoterms.

1.4 Interpretacion Judicial y Arbitral de los Incoterms

La Interpretacion y la estandarizaciéon de los términos usados en el
comercio internacional siempre ha sido uno de los intereses de la CCI.

104 Ramberg, Jan, op. cit. nota 61, pags.16y 17.
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Una de las preocupaciones mas grandes de la CClI fue la incertidumbre
juridica que creaba la inexistencia de practicas estandarizadas en la
redaccion de contratos internacionales, y las multiples interpretaciones
que los jueces y arbitros, de diferentes tradiciones juridicas, pudieran dar

a aquellas'®.

Los trabajos preparatorios para la revision de los Incoterms 2000, que
finalmente derivaron a la versién 2010, dieron la primera oportunidad de
examinar 80 laudos arbitrales que incluyeran referencias a términos
comerciales internacionales. Los resultados de dicho estudio fueron
presentados, tanto en Venecia, Italia'® como en Paris, Francia'”, en el

septuagésimo aniversario de los Incoterms en 2006.

De los 80 laudos que fueron dictados entre 1988 y 1999, la mitad hacian
referencia a las reglas Incoterms. Mientras que el término FOB'® fue
encontrado en el 70% de los laudos que aludian a términos de comercio
y no a los Incoterms, FOB aparecié sélo en 20% de los laudos que
hacian referencia a las reglas Incoterms. Al parecer los Incoterms son
mayormente usados cuando se trata de un contrato de compraventa en
el cual los bienes son transportados por otro medio de transporte
diferente a uno acuatico o cuando el transporte multimodal es necesario;
en cambio, los términos de comercio que se utilizaron en los 80 laudos

analizados, involucraron al transporte maritimo'%.

% Jolivet, Emmanuel, “Incoterms in the Arbitral Awards of the International Chamber of Commerce”, ICC

International Court of Arbitration Bulletin, France, Vol.21/1, 2010, pag. 53.

'% Conferencia organizada por la CCl el 22 de Junio de 2006.

' Conferencia organizada por la CCl el 07 de noviembre de 2006.

'% |os otros términos en orden decreciente que su uso se encontré como recurrente fueron: C&F, CIF, EXW,
CFR, CIF FO, DAF, DDP, DDU, CPT, CAF y FCA.

1% Jolivet, Emmanuel, op. cit., nota 105, pag. 54.
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Pasemos ahora a identificar varios laudos arbitrales y sentencias
judiciales que versan sobre la aplicacion e interpretacion de las reglas
Incoterms en sus diferentes versiones. Esta descripcion se hara
mediante las reglas que los rigen en particular, abordando los diferentes
aspectos sustantivos y procesales, que los jueces y arbitros han

reparado en analizar dentro de sus sentencias y laudos respectivamente.

Aspectos sustantivos en la interpretacion de los Incoterms

A) Responsabilidad durante el transporte

En el caso CCI No. 12355'"°, dictado en junio de 2003, el arbitro tnico
determind en el laudo final que el comprador debia pagar el precio total
del contrato, y que no aplicaba ninguna reduccion en el precio conforme
al articulo 50 de CISG, ya que el comprador no presenté evidencia
suficiente para demostrar que los dafios que las mercancias habian
sufrido durante su transportacién ocurrieron cuando el riesgo recaia en el
vendedor. Por el contrario, el vendedor si logré evidenciar
documentalmente que como la entrega pactada era FCA Incoterms
1990, transfirié el riesgo de las mercancias al comprador al entregarlas
al transportista, y ademas que el tamafno de los granos objeto del
contrato eran del requerido, y los que no lo eran, se encontraban dentro

del limite del 10% de tolerancia establecido en el contrato.

10 1hidem, pag. 79.
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En el caso CCI No. 12365'"", el Tribunal Arbitral decidié en el laudo final
emitido en febrero de 2004, que las obligaciones impuestas por el
término DDU 1990 imponen al vendedor (i) la obligaciéon de contratar, a
su cargo, el transporte de las mercancias, (ii) poner las mercancias a
disposicion del comprador en el lugar designado, y (iii) pagar todos los
gastos y costos relacionados con las mercancias hasta que estas sean
entregadas al comprador. Asi las cosas, el panel decidié que los gastos
de los trabajadores del puerto, en que se incurrieron por bajar las
mercancias del barco, debian ser cubiertos por el vendedor, ya que la
terminal designada por el comprador para realizar la entrega estaba a 18

metros del muelle.

B) Obligaciones en materia aduanera

En el laudo final del caso CCI No. 11253'*?, dictado en mayo de 2002, la
controversia giraba en torno a las obligaciones que impone el término
FCA a las partes, el Tribunal Arbitral no estuvo de acuerdo con el
argumento de la demandada de que su deber, en virtud del contrato, era
hacer su mejor esfuerzo para obtener el permiso de exportacion. El
Tribunal Arbitral concluyé que, al incluir el término FCA, las partes
acordaron la obligacién, por parte de la demandada de obtener el
permiso de exportacion de las mercancias. En consecuencia, el Tribunal
Arbitral fallé que la demandada era responsable por no haber obtenido el
permiso de exportacion, en virtud de que esta obligacion habia sido

asumida al firmar el contrato.

" bidem, pag. 80.
2 1hidem, pag. 66.
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En el caso C1-0845"" de 2009, el Tribunal del Cantén del Valais, en
Suiza, desestim6 los argumentos del comprador con respecto a tener
derecho a una compensacion sobre el precio por parte del vendedor en
cuanto al pago ciertos derechos aduanales sobre una factura que el
comprador se habia visto forzado a pagar. Para llegar a esa conclusion,
el Tribunal determind que esa factura contenia el término DDU Incoterms
2000, y que los Incoterms era una practica con efectos obligatorios entre
las partes, dado que el término DDU no requiere que el vendedor pague
los derechos aduanales, por lo que esos costos debe asumirlos el
comprador. El tribunal suizo también decidié que el vendedor no tenia
derecho a recibir el pago de la ultima factura ya que no habia
demostrado fehacientemente la entrega de los bienes amparados por la
misma, pero si le fueron otorgados los intereses que solicitd, de

conformidad con el articulo 78 de CISG.

C) Obligaciones y transmision del riesgo entre las partes

En el caso CCI No. 13492"4, el Tribunal arbitral determiné en julio de
2006 que bajo el término CFR 2000 el vendedor debe contratar, a su
costo, el transporte de las mercancias al punto designado en el contrato,
bajo la regla CFR 2000 la entrega se hace cuando las mercancias
cruzan la borda del buque en el puerto de embarque, y en este sentido el
comprador esta obligado a recibir los bienes a la brevedad posible. El
panel arbitral determiné que si el comprador se tarda injustificadamente
en desembarcar las mercancias del barco, el responsable por los costos

en la mora de recogerlas deberia correr por este ultimo, ya que se le

13
114

Texto disponible en http://www.unilex.info/case.cfm?id=1678
Jolivet, Emmanuel, op. cit., nota 105, pag. 88.
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estaria causando un dafio al vendedor, que fue quien celebro el contrato
con el transportista. Una ratio decidendi similar se dictd en el laudo final
dictado en el caso CCI No. 12596'"° .

En el caso Cedar Petrochemicals Inc. vs. Dongbu Hannong Chemical
Ltd."°, resuelto en 2011 por la Corte de Distrito (Sur) del Estado de
Nueva York, los términos y condiciones del contrato establecian que los
“Incoterms 2000 en su versidon modificada” gobernarian al contrato,
mismo que disponia el término de entrega “F.O.B. Ulsan Anchorage,
Korea”. Surgié una controversia entre las partes y el comprador
demandé al vendedor, argumentando que las mercancias habian sufrido
dafnos antes de la entrega en el buque y, consecuentemente, el
vendedor habia violado los articulos 35 y 36 de CISG. Por su parte, el
vendedor argumenté que el término “FOB” y la clausula de “contrato
integro” que figuraba en el contrato demostraban el propdsito de las
partes para derogar la aplicacion de CISG. La Corte de Distrito senald
que los Incoterms pueden estar incorporados a CISG a través del
articulo 9° (2) de esa Convencion, y que la division del riesgo entre el
vendedor y el comprador por la falta de conformidad de la mercancia con
una clausula FOB no esta en contradiccion con el régimen establecido
por el articulo 36 de CISG. De hecho, el término FOB supone que, si la
mercancia esta dafada antes de que el riesgo haya sido transmitido al

comprador, el vendedor es responsable; si el dafio ocurre después, el

"5 Jolivet, Emmanuel, op. cit., nota 105, pag. 84. en julio de 2005, el Tribunal determiné que los bienes que el

vendedor habia enviado, no cumplian con los términos del contrato y mas aun, que el vendedor no habia
cumplido con lo establecido en la regla CIF, que impone la obligacion al vendedor de contratar, a su costo, el
seguro y el flete del transporte de las mercancias al punto de entrega especificado en el contrato. Por lo que
el Tribunal, determino que el vendedor debia restituir al comprador el precio pagado mas los dafios
correspondientes por concepto de seguro y el flete.

"% Texto disponible en http://cisgw3.law.pace.edu/cases/070719u1.htm/
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comprador es responsable. Por ultimo, el juzgado afirmé que ambas
partes no habian podido demostrar de manera concluyente cuando y
coémo las mercancias habian sido dafiadas. En consecuencia, el juzgado
rechazo las solicitudes de las partes para resolver el asunto en la via
sumaria. Una ratio decidendi similar fue la sentencia dictada en 2002 por
la Corte de Distrito (Sur) del Estado de Nueva York en el caso St. Paul
Guardian Insurance Company et al. v. Neuromed Medical Systems &

Support et al'”’.

En junio de 2002, en el laudo final del caso CCl No. 11315"8, el
contrato establecia que el precio de las mercancias seria determinado
con base en los Incoterms FOB y CFR 1990, el contrato preveia que el
comprador debia comprar 150,000 toneladas métricas de mercancias
por afio a un precio competitivo (no en comparacién con otros
proveedores de las mismas mercancias, sino a un precio competitivo por
parte del vendedor para que a su vez el comprador pudiera revender las
mercancias y tener una ganancia), ya que de otra forma estaria
vendiendo a pérdida. El panel determind que al no haber comprado
150,000 toneladas métricas de mercancias en ese ano, el comprador no

habia incumplido el contrato, ya que la mercancia no le habia sido

17

Texto disponible en http://www.cisg.law.pace.edu/cases/020326u1.html, la Corte de Distrito (Sur) del
Estado de Nueva York resolvié que dado que el término de entrega previsto en el contrato era “CIF puerto de
Nueva York”, el comprador haria los arreglos y pagaria los derechos aduanales, asi como el transporte a la
Ciudad de Calmut (el destino final en los Estados Unidos.) El juzgado determino CISG como ley aplicable. El
juzgado concluy6 en que el riesgo pérdida paso al comprador a la entrega en el puerto de embarque, en
virtud de la regla CIF. Ademas, el juzgado rechaz6 el argumento del demandante ya que el riesgo de pérdida
no podria haber pasado al comprador porque el vendedor habia retenido la propiedad del equipo. Haciendo
referencia a los articulos 4(b) y 67(1) de CISG, la Corte declaré que la Convencién distingue entre el riesgo
de pérdida, que se trata en el capitulo IV parte lll, y transferencia del titulo de propiedad, mismo que no
regula CISG.

"% Jolivet, Emmanuel, op. cit., nota 105, pag. 69.
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ofrecida por el vendedor a un precio competitivo, tal y como el contrato

estipulaba.

Aspectos procesales en la interpretacion de los Incoterms

A) Lugar de entrega para determinar la jurisdiccion competente

De manera similar al caso anterior, en 2010, en el caso 10/18444'"°
ante la Corte de Apelaciones de Paris, el vendedor italiano apel6 la
sentencia de un tribunal francés que se habia declarado como
competente en un disputa donde el comprador francés demando al
vendedor italiano por defectos en los bienes, las partes habian pactado
que la entrega fuera CIP Incoterms 2000 sin especificar un lugar de
entrega, asi mismo de conformidad con el articulo 31 (a) de CISG y el
término CIP, la Corte determiné que el vendedor habia entregado los
bienes al primer transportista, por o que las partes no habian pactado la
entrega en Francia como el comprador argumentaba, por lo anterior, el
Tribunal de alzada declind su jurisdiccion a favor de las cortes Italianas

competentes.

Son varias los tribunales que han seguido la linea de interpretacion
arriba descrita para determinar la jurisdiccion competente, tal como
sucedid en el caso Saneco s.a. v. Toscoline s.r.l.”® en 2006, ante la

Corte Suprema de Casacion de lItalia, o en 1998, la Corte de apelaciones

119

120 Texto disponible en http://www.unilex.info/case.cfm?id=1619

Texto disponible en http.//www.unilex.info/case.cfm?id=1153, la Corte Suprema de Casacion de lItalia
decidio en votacion en pleno, que como la entrega de los bienes habia sido pactada CIF y de conformidad
con la Regulacion del Consejo Europea No. 44/2001 sobre Jurisdiccion y Ejecucion de Sentencias Civiles y
Mercantiles, y el articulo 31 de CISG, el declinar su jurisdiccion a favor de los Tribunales Franceses, ya que
los bienes habian sido entregados al primer transportista en Francia y parte de ellos en Bélgica, y ademas de
que el Termino CIF en el contrato no significaba que las partes habian acordado entregar en ltalia.
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de Paris, en el caso Société Franco-Africaine de distribution textile v.
More and More Textilfabrik GmbH'?".

En el caso B.V.B.A. L.T.M. v. S.A. Montanier de 2007'%, el Tribunal de
apelaciones de Amberes, Bélgica, declind su jurisdiccion para resolver la
disputa sobre la garantia para reparar las barredoras objeto del contrato
de compraventa, a favor de los Tribunales franceses al determinar que la
ley aplicable a la ley francesa en particular designé como aplicable a
CISG, sin embargo declaré que los Incoterms no servian para determinar
la jurisdiccion de una Corte, ya que sélo se ocupan de cosas muy
especificas como los costos y la transferencia del riesgo, y los demas

puntos estan regulados por el contrato o por la ley aplicable.

B) Incoterms como Lex Contractus

La controversia en el caso CCl No. 10418'%, cuyo laudo final fue
emitido en mayo del afo 2000, versaba sobre la demanda de un
vendedor de productos farmacéuticos respecto de una parte del precio
que faltaba ser liquidado por el comprador. EI demandante argumento
que la ley aplicable era CISG, mientras que el demandado no preciso
qué ley debia ser la aplicable. De conformidad con el articulo 17 de las
reglas de arbitraje de la CClI, el Arbitro Unico decidié que la ley aplicable

al contrato eran los Incoterms 1990 y las practicas comerciales. El arbitro

2! Texto disponible en http://www.unilex.info/case.cfm?id=342, la Corte de apelaciones de Paris declino su

jurisdiccion a las Cortes Alemanas competentes ya que el contrato claramente establecia que la entrega de
los bienes seria Ex — Works en la fabrica del vendedor (aleman). Primeramente el comprador (francés)
demando en su pais, la Corte de primera instancia declino jurisdiccion a los Tribunales alemanes, pero el
comprador apeld, a lo cual el Tribunal de alzada confirmo la decisidn de la juzgado de primera instancia con
base a la Convencién de la Unién Europea sobre Jurisdiccion y Ejecucion de Sentencias Civiles y Mercantiles
de 1968, asi como CISG, y los Incoterms.

"2 Texto disponible http://www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=1315&step=Abstract

'2 Jolivet, Emmanuel, op. cit., nota 105, pag. 63.
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determino que el término CIP impone al vendedor contratar el medio de
transporte y los seguros de las mercancias hasta el punto de entrega
designado en el contrato, con lo cual si cumplié el vendedor, también
determind que el comprador habia realizado varios pagos pero no habia
liquidado por completo la deuda, por lo que fue condenado a pagar la
totalidad de la misma. En el laudo final del caso CCI No. 12410 una

ratio decidendi muy parecida al caso CCIl 10418 arriba descrito.

Una decisiéon hacia el otro extremo fue la que se dicté en un laudo
parcial emitido en enero de 2003, en el caso CCI No. 12111'%, en Ia
que el arbitro decidié que las partes, al poner en su contrato, que la ley
aplicable seria el “derecho internacional”’, querian aislarse de la
aplicacion de cualquier derecho nacional, aun y por virtud de las normas
de conflicto de Derecho Internacional Privado que pudieran llevar a la
aplicaciéon de algun sistema juridico nacional. Por lo que de conformidad
con el articulo 17 de las reglas de arbitraje de la CClI, el arbitro determiné
como aplicable la Lex Mercatoria, asi como los principios generales
aplicables a relaciones contractuales internacionales, como son los
principios UNIDROIT. Ademas, determiné que los Incoterms aplicaban
por que el término Ex Works estaba incluido en el contrato. Otro caso

muy parecido fue el caso CCI No. 11265'%,

124 Ibidem, pag. 84. En diciembre de 2003, el Panel arbitral dispuso que la ley aplicable a un contrato de
compraventa de cemento a CISG y los Incoterms 1990 en la medida que resultara necesaria su aplicacion.
Lo anterior, ya que el contrato disponia que la ley interna de Suiza seria la aplicable al fondo de la disputa;
dado que Suiza ha adoptado a CISG, el Arbitro tnico determino que la ley aplicable era CISG, como parte del
derecho interno Suizo.

"% Ibidem, pag. 78.

% Ibidem, pag. 68. En el laudo final del dictado en octubre 2003, el Tribunal arbitral decidié que las partes al
no haber hecho una elecciéon sobre el derecho aplicable a la controversia no querian la aplicaciéon de un
sistema juridico nacional en particular, por lo que en virtud del articulo 17 de las reglas de arbitraje de la CCl,
el tribunal estaba legitimado para escoger la ley aplicable al fondo de la controversia. EI demandante no se
opuso a la aplicacién de un cuerpo normativo no estatal, mientras que la demandada no se oponia a la
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En el caso CCI No. 10228'%", mediante laudo final dictado en agosto del
2000, el Arbitro Unico se encontrd frente a una clausula arbitral
defectuosa que disponia que en caso de disputa ésta seria... “resuelta
en arbitraje en Londres de conformidad con la Camara de Comercio
Internacional. EI Contrato sera gobernado por los Incoterms-90”. El
Arbitro determind que los Incoterms, al no ser un codigo de leyes ni
reglas de arbitraje, no pueden ser la ley aplicable a la disputa, y que solo
pueden ser usados para determinar las definiciones de los términos
incluidos en el contrato. Al no haber una clausula de ley aplicable, ni
acuerdo por las partes, el panelista determiné con base al articulo 17 de
las reglas de arbitraje de la CCI, que la seleccion de un lugar para que
sea el foro del arbitraje es una indicacion de que las partes querian que
la ley de ese lugar fuera la aplicable al contrato, y que ésta gobernara el
fondo de la controversia. El panelista finalmente determiné que la ley
aplicable era la inglesa, ademas de que las partes no argumentaron que

hubiera surgido algo diferente.

De las anteriores descripciones de sentencias judiciales y laudos
arbitrales podemos observar los multiples aspectos sustantivos y de
caracter procesal de las reglas Incoterms que los Jueces y Arbitros han
considerado juridicamente relevantes al momento de resolver disputas

internacionales.

aplicacion de los principios de derecho comercial internacional. Por lo anterior, el Panel arbitral determino que
los principios UNIDROIT sobre contratos mercantiles internacionales, por constituir una codificacion de
principios generales sobre derecho contractual mercantil, eran aplicables al fondo del caso.

2" Ibidem, pag.61.
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También se observa que tanto tribunales como paneles arbitrales han
reconocido que los Incoterms coexisten con la aplicacion de CISG por

virtud del articulo 9° de dicho instrumento.

Los aspectos antes destacados, de igual manera subrayan Ila
importancia de los Incoterms en cuestiones tanto de caracter contractual,
como determinar las obligaciones de las partes, lo que confirma que las
reglas Incoterms pueden constituir una fuente de obligaciones paralela
al contrato; la transmision del riesgo de las mercancias; la forma que las
mercancias deben ser entregadas, etc., como de caracter procesal,
como la determinacion de la ley aplicable al caso, y la determinacién del
lugar de entrega acordado de las mercancias como factor decisivo para
establecer la jurisdiccion competente ante la que debe promoverse la

reclamacion en caso de que no exista clausula arbitral.

En el siguiente capitulo se abordara la incorporacion de los Incoterms al
sistema juridico mexicano, asi como la limitada interpretaciéon y enfoque
que han dado los tribunales mexicanos a las reglas, y se propondra
como deberian estar integrados a nuestro sistema, a efecto de
generalizar el uso de los Incoterms en Meéxico y acorde con las

condiciones econdmicas actuales.
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Aplicacion de los Incoterms en el comercio
exterior mexicano

III.1 Los Incoterms en la importacién y [I.2.1 Impuestos directos 103
exportacion de mercancias 79 1122 Impuestos indirectos 104
I11.1.1 Métodos de valoracién aduanera 84 3 Reglas de origen 111
I11.1.2 Conceptos que incrementan el valor I11.3.1 Criterios para determinar el origen

de las mercancias en el método de valor de de las mercancias 113

transaccion 88 I11.3.2 Principales acuerdos comerciales
I11.1.3 El despacho aduanero y el suscritos por México y sus reglas aplicables
pedimento de importacion 96 para determinar el origen 117

I11.2 Efectos fiscales del valor de las
mercacias en aduana 102

lll.1 Los Incoterms en la importacion y exportacion de mercancias

Ademas de determinar cual de las partes que intervienen en la operacién
de compraventa sera la encargada de contratar la transportacion y el
seguro de las mercancias al punto de entrega, asi como de sefalar el
momento en el que se transfiere el riesgo de la cosa vendida, los
Incoterms también determinan las obligaciones de las partes respecto a
cual de ellas asumira el costo del despacho aduanero de las mercancias

tanto para su exportacién como para la importacion, respectivamente.

Por ello, los Incoterms permiten identificar los gastos pagaderos en que
se incurriran, como fletes, seguros y maniobras, cuando son
transportadas las mercancias, lo cual repercute en la base gravable
(valor en aduanas) de los impuestos, directos e indirectos, de las
mercancias. Dichos gastos se consideran en la Ley Aduanera

generalmente como erogaciones adicionales o incrementables y se
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deben incluir en la base gravable (valor en aduana) al determinar los
impuestos que se deben pagar al momento de importar y exportar las

mercancias.

Primeramente, el importador realiza la valoracion aduanera de las
mercancias y después es revisada por la aduana al momento de
presentarse ante el mecanismo automatizado, o con posterioridad, a la
presentacion ante dicho mecanismo. La aduana es el érgano de la
Administracion Publica establecido por el Ejecutivo Federal, autorizado
para controlar el comercio exterior con las limitaciones y prohibiciones
que las leyes fijan a las mercancias, percibiendo los impuestos que se
generen y regulando la economia nacional'®. La figura de las aduanas
es tan amplia y compleja que ha creado a la especialidad del Derecho

Aduanero.

Por Derecho Aduanero debemos entender el conjunto de normas
juridicas que regulan, por medio de un ente administrativo, las
actividades o funciones del Estado en relacién con el comercio exterior
de mercancias que entren o salgan en sus diferentes regimenes al o del
territorio aduanero, asi como de los medios y traficos en que se
conduzcan y las personas que intervienen en cualquier fase de la

actividad o que violen las disposiciones juridicas'®.

128 Carvajal Contreras, Maximo, Las Aduanas en México, Tesis de licenciatura, México, Facultad de Derecho,

UNAM, pag. 100.
129 Carvajal Contreras, Maximo, Derecho Aduanero, décimo sexta edicién, México, Porrua, 2011, pag. 04.
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Estructura Organica del Sistema Aduanero Mexicano'*®

Ejecutivo Federal (Secretaria
de Hacienda y Crédito
Publico -SHCP).

] Fuente: Elaboracion
Servicio de Adminstracion
Tributaria (S.A.T.)
]
Administraciéon General
de Aduanas (A.G.A)

propia, basada en el

Reglamento Interior del
SAT.

Administracion Central de
Investigacion Aduanera

Administracion Central de

Administracién Central de Normatividad Aduanera
Equipamiento e

Infraestructura Aduanera

Administracion Central de Asuntos
Aduaneros Internacionales

Administracién Central de
Operacion Aduanera

Administradores de las 49
aduanas en territorio Nacional

y Coordinacion Estrategica Aduanera

Administracion Central de Planeaciéri_

Ahora bien, en cuestién de competencias, la Ley Aduanera™’ establece
entre las multiples atribuciones que le otorga la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico la de: comprobar la importacion y exportacion de
mercancias, la exactitud de los datos contenidos en los pedimentos,
declaraciones o manifestaciones, el pago correcto de las contribuciones
y aprovechamientos y el cumplimiento de las regulaciones y restricciones
no arancelarias, asi como establecer la naturaleza, caracteristicas,

clasificacion arancelaria, origen y valor de las mercancias de

'3 Composicion del sistema aduanero mexicano, segun establecen los articulos 11,12, y 13 del Reglamento

Interior del Servicio de Administracién Tributaria vigente en abril de 2013.
'3 Articulo 144 de la Ley Aduanera.
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importacion y exportacion y determinar las contribuciones vy
aprovechamientos omitidos por los contribuyentes o responsables

solidarios.

Por su parte, la Administracion General de Aduanas'?, oérgano
perteneciente al Servicio de Administraciéon Tributaria, entre las
facultades que posee, la mas importante para efectos del presente
apartado, consiste en: verificar y en su caso, determinar conforme a la
Ley Aduanera la clasificacion arancelaria, el valor comercial y el valor en
aduanas de las mercancias; y también el recaudar, directamente, por
terceros, o a través de las oficinas autorizadas al efecto, el importe de
las contribuciones y aprovechamientos, incluyendo las cuotas
compensatorias y demas productos federales en el ambito de su

competencia.

Aqui es precisamente en donde los Incoterms y el Derecho Aduanero
convergen, permitiéndole a la aduana determinar como se llevo a cabo la
transaccion. La regla Incoterms que hayan escogido las partes
establecera especificamente: el medio de transporte con el fueron
entregados los bienes (mar, aire, tierra), si se aseguraron las mercancias
durante su transporte, si se realizd6 o no el despacho aduanero de las
mercancias. Lo anterior se traduce en costos que, al momento de
determinar el valor en aduanas de las mercancias por el importador, se

deben incrementar al precio establecido en la factura para determinar

'3 Articulos 11,12, y 13 del Reglamento Interior del Servicio de Administracion Tributaria.
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correctamente los impuestos a pagar, y los demas gastos aplicables, que

se conocen como incrementables.

Como ya se sefald, la valoracion aduanera permite determinar la base
gravable sobre la cual se pagaran los impuestos correspondientes al
fisco mexicano. Para realizar lo anterior, hay varios métodos de
valoracion aduanera, establecidos en el Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1947 del cual México es parte, genéricamente
en su articulo VIl y de manera especifica en el Cédigo de Conducta de la
aplicacion del articulo VII del GATT suscrito en 1994 (conocido también
como Acuerdo sobre Valoracion Aduanera); métodos que ademas estan
expresamente reconocidos por nuestra Ley Aduanera’® al haber sido el

texto del acuerdo directamente integrado a dicho cuerpo normativo.

Precisamente el Acuerdo sobre Valoracion Aduanera establece que el
valor en aduana sera el valor de transaccion, es decir, el precio
realmente pagado o por pagar por las mercancias cuando éstas se
venden para su exportacidon al pais de importacion, ajustado de

conformidad con los conceptos incrementables que resulten aplicables.

Es importante senalar que en el articulo 8° (2) del Acuerdo antes
mencionado, establece que los Estados tendran la facultad discrecional
para incorporar en su legislaciéon nacional, en lo relativo a la base
gravable (valor en aduanas) de los impuestos los gastos como:
seguros, fletes y gastos de transporte desde el lugar de su

exportacion.

'3 Articulos 64 y 71 de la Ley Aduanera.
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111.1.1 Métodos de valoraciéon aduanera

El Acuerdo sobre Valoracion Aduanera de 1997 establece seis diferentes
meétodos de valoracidn, que se deben aplicar en estricto orden de

prelacion, a saber:

1. Valor de Transaccion

Este método, previsto en el articulo 1° del Acuerdo sobre Valoracion
Aduanera, es el mas utilizado, puesto que fue concebido y redactado
para constituir la norma universal de valoracion, mientras que los demas

métodos desempefian un papel sélo subsidiario™*

.Es tan importante,
que la mayoria de las disposiciones del Acuerdo sobre Valoracion

Aduanera versan sobre él.

Para obtener el valor de transaccion de las mercancias que estan siendo
importadas, se debera ajustar el precio realmente pagado o por pagar,
de conformidad con lo conceptos incrementables previstos en el articulo

8° del Acuerdo sobre Valoraciéon Aduanera.

Cuando el método de valor de transaccion no se pueda utilizar para
determinar el valor de las mercancias en aduana se utilizaran los
métodos previstos en los articulos 2° al 7° del Acuerdo sobre Valoracién

Aduanera de manera escalonada.

134

Zollezzi, Daniel, Valor en Aduana (Cédigo Universal de la OMC), 12 edicion, Buenos Aires, La Ley, 2003,
pag. 31.
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2. Método de valor de mercancias idénticas y 3. Método de valor
de mercancias similares

El texto de los articulos 2° y 3° del Acuerdo sobre Valoracion Aduanera
es casi idéntico. Ambos métodos se basan en valores de transaccion
previamente aprobados por la aduana. La diferencia radica en que el
método previsto en el articulo 2° esta disefiado para determinar el valor
en aduanas de mercancias idénticas, mientras que el método previsto en
el articulo 3° estda disefado para obtener el valor en aduanas de

mercancias similares.

Para aplicarlos, sostiene la Introduccion General al Acuerdo sobre
Valoraciéon Aduanera, se deberan realizar consultas entre la aduana y el
importador, con el objeto de establecer una base de valoracién, ya que el
importador o en ocasiones la aduana, pueden poseer informacién acerca
del valor en aduana de mercancias idénticas o similares importadas que
uno de ellos no sepa. El propdsito de la celebracion de consultas permite
intercambiar informacién que no esté sujeta al secreto comercial, a fin de
determinar una base apropiada de valoracion en aduana. Cuando no sea
posible determinar el valor en aduanas de las mercancias que se estén

tratando de importar, se debera usar el método deductivo.

4. Método deductivo'®

Este método nos permite determinar el valor en aduanas de las

mercancias que se estén tratando de importar haciendo ciertas

"% Ibidem, pag. 297.
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deducciones al precio de las mismas o de otras idénticas o similares a

ellas, en el primer nivel comercial del pais de importacion.

El articulo 5° del Acuerdo sobre Valoracion Aduanera y su nota
interpretativa establecen determinados requisitos para que en la venta
de las mercancias importadas, o de otras idénticas o similares a ellas,
pueda emplearse el método deductivo, tales como: (i) elemento tiempo:
90 dias después de la importacion; (ii) primer nivel comercial: la venta
debe hacerse al primer nivel comercial (entendiéndose por primer nivel
comercial el primer paso en el proceso de distribucion de las mercancias
en el pais donde fueron importadas); (iii) el precio unitario de la mayor
cantidad: la venta que debe tomarse en cuenta es aquella en la que se
venda la mayor cantidad de las mercaderias que fueron importadas; (iv)

los compradores no deben estar vinculados con el vendedor.

5. Método de valor reconstruido

Por su parte, el articulo 6° del Acuerdo sobre Valoracion Aduanera
permite determinar el valor en aduana de las mercancias importadas a

partir de su costo de produccién.

Zollezzi™® sostiene que en el proyecto primitivo del Cédigo que presentd
la Comisién de las comunidades Europeas en el GATT, este método no
estaba previsto, fue mas tarde durante el curso de las negociaciones que

los Estados Unidos de América presionaron para que se incluyera.

136

Ibidem, pag. 311.
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6. Método del ultimo recurso™’

El articulo 7° del Acuerdo sobre Valoracion Aduanera prevé un séptimo y
ultimo método de valoracion de mercancias para determinar su valor en
aduanas, nos referimos a aquel que se debe de usar como ultimo
recurso, y que solo se debe emplear cuando no han podido ser aplicados

los seis anteriores.

Estrictamente hablando, menciona Zollezzi, es dificil afirmar que este
articulo regula como tal un método de valoracion, ya que el articulo 7°
solo establece ciertas pautas generales a las que debe sujetarse la

aduana.

En efecto, este articulo dispone que la valoracion de las mercancias
debe hacerse conforme a criterios razonables, compatibles con las
disposiciones y principios del Acuerdo sobre Valoracidon Aduanera y el
articulo VIl del GATT de 1994, lo que abre la puerta a un amplio espectro

para la interpretacion.

7. Posible inversion en el orden de la aplicaciéon de los articulos
5°y 6°

El articulo 4° del Acuerdo sobre Valoracion Aduanera permite al
importador solicitar a la aduana la aplicacidn invertida de los métodos de
valor reconstruido y valor del ultimo recurso. Dicho articulo reza que “a
peticion del importador podra invertirse el orden de aplicacion de los

el

articulo 5° y 6°”. El vocablo “podra” sugiere que solo es posible invertir el

7 Ibidem, pag. 319.
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orden de aplicaciéon de los articulos 5° y 6° cuando la aduana acepta la

solicitud del importador'®.

ll.1.2 Conceptos que incrementan el valor de las mercancias en el
método de valor de transaccién

Deciamos pues, que al usar el método del valor de transaccion, el valor
de las mercancias en aduana se obtiene ajustando el precio realmente
pagado o por pagar por las mercancias que estan siendo importadas,
incrementando conceptos previstos en el articulo 8° del Acuerdo sobre

Valoracion Aduanera.

En esta tesitura, el articulo 64 de la Ley Aduanera (equivalente al articulo
1° del Acuerdo sobre Valoracién Aduanera), establece que el valor de las
mercancias en aduanas se determinara usando el método del valor de
transaccion, salvo lo dispuesto en el articulo 71 de ese mismo
ordenamiento en donde se encuentran los otros cinco métodos
diferentes, anteriormente descritos, para determinar el valor de las

mercancias en aduanas.

Ahora bien, el articulo 65 de la Ley Aduanera (equivalente al articulo 8°
del Acuerdo sobre Valoracion Aduanera), prevé que el valor de
transaccion de las mercancias importadas comprendera, ademas del
precio pagado, el importe de los siguientes cargos, a estos cargos se les

conoce como incrementables:

'3 Ibidem, pag. 323.
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En la medida en que corran a cargo del importador y no estén

incluidos en el precio pagado por las mercancias:

a)

b)

d)

Las comisiones y los gastos de corretaje, salvo las comisiones de
compra.

El costo de los envases o embalajes que, para efectos aduaneros,
se considere que forman un todo con las mercancias de que se
trate.

Los gastos de embalaje, tanto por concepto de mano de obra
como de materiales.

Los gastos de transporte, seguros y gastos conexos como
manejo, carga y descarga en que se incurra con motivo del

transporte de las mercancias.

El valor repartido de los siguientes bienes y servicios, siempre que el

importador, de manera, directa o indirecta, los haya suministrado

gratuitamente o a precios reducidos para su utilizacion en la

produccion y venta para la exportacion de las mercancias

importadas y en la medida en que dicho valor no esté incluido en el

precio pagado:

a)

b)

d)

Los materiales, piezas y elementos, partes y articulos analogos
incorporados a las mercancias importadas.

Las herramientas, matrices, moldes y elementos analogos
utilizados para la produccion de las mercancias importadas.

Los materiales consumidos en la produccion de las mercancias
importadas.

Los trabajos de ingenieria, creacion y perfeccionamiento, trabajos

artisticos, disenos, planos y croquis realizados fuera del territorio
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Los conceptos descritos en la fraccidon

nacional que sean necesarios para la produccion de las
mercancias importadas.
Las regalias y derechos de licencia relacionados con las mercancias
objeto de valoracion, siempre y cuando no estén incluidos en el
precio pagado.
El valor de cualquier parte del producto de la enajenacion posterior,
cesion o utilizacion ulterior de las mercancias importadas que se
reviertan directa o indirectamente al vendedor.

anterior tienen su propia

definicion en el Reglamento de la Ley Aduanera. A tal efecto el articulo

100 y 101 de dicho reglamento entienden por:

X/
L X4

Comision: la comisién de venta pagada directa o indirectamente a
un agente que actua por cuenta del vendedor, por los servicios que
le presta en la venta de las mercancias objeto de valoracion;

Gastos de corretaje: las retribuciones pagadas a un tercero por los
servicios prestados como intermediario en la operacion de
compraventa de las mercancias objeto de valoracion;

Comision de compra: la retribucion pagada por el importador a su
agente por los servicios que le presta al representarlo en el
extranjero en la compra de las mercancias objeto de valoracién, y
Los envases o embalajes forman un todo con las mercancias:
cuando se importen y se clasifiquen junto con las mismas, siempre

que no sean susceptibles de utilizarse en dos 0 mas ocasiones.
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Con respecto a los seguros globales, el Reglamento de la ley' sefiala

que el articulo 65 de la Ley fraccion |, inciso d), el importador podra

determinar un valor en aduana provisional cuando haya contratado una

poliza de seguros global de transporte anual y no pueda determinar las

cantidades que por concepto de seguro debe incrementar en cada

operacion al precio pagado por las mercancias, siempre que cumpla lo

siguiente:

a) Incrementar al precio pagado por las mercancias, por concepto de

b)

seguro, la cantidad que resulte de aplicar a dicho precio el factor
que se obtenga de dividir el costo del seguro global del afo
inmediato anterior entre el valor de las importaciones de

mercancias aseguradas que hubiera efectuado el mismo afo.

Cuando el contribuyente no cuente con la informaciéon del afo
anterior, debera incrementar al precio pagado por las mercancias la
cantidad que resulte de aplicar a dicho precio el factor que se
obtenga de dividir el costo del seguro global vigente al momento de
la importaciéon entre el valor de las importaciones que estime

realizar dentro del periodo de cobertura del citado seguro,

Presentar la rectificaciéon al pedimento corrigiendo el valor en
aduana de las mercancias determinado en forma provisional
mediante declaraciones complementarias en las que se sefialen las
cantidades que por concepto de seguro correspondan, pagando las

contribuciones actualizadas y los recargos,

139

Articulo 102 del Reglamento de la Ley Aduanera
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c) Presentar las declaraciones complementarias dentro del mes
siguiente a la fecha de vencimiento del plazo de cobertura del

seguro global de transporte.

Ahora bien, consideramos que cuando es el reglamento de la ley
aduanera el ordenamiento que regula la determinacién de impuestos a
favor de la hacienda federal, claramente se esta transgrediendo el
principio juridico de ‘“reserva de ley”, ya que la determinacion de
impuestos, derechos y aprovechamientos y sus elementos como la base
de las contribuciones deben, forzosamente, pasar por un proceso
legislativo y no ser sujetos de la facultad reglamentaria del Poder

Ejecutivo prevista en el articulo 89 (l) de nuestra Carta Magna.

El articulo 66 de la Ley Aduanera, sefiala que el valor de transacciéon de
las mercancias importadas no comprendera los siguientes conceptos,
siempre que se desglosen o especifiquen en forma separada del precio
pagado. A estos conceptos se les conoce como deducibles (o

decrementables):

*» Los gastos que por cuenta propia realice el importador, salvo
aquellos respecto de los cuales deba efectuarse un ajuste
conforme a lo dispuesto por el articulo 65 de esta Ley.

+» Los siguientes gastos, siempre que se distingan del precio pagado
por las mercancias importadas:

a) Los gastos de construccidon, instalacion, armado, montaje,
mantenimiento o asistencia técnica realizados después de la

importacion en relacion con las mercancias importadas.
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b) Los gastos de transporte, seguros y gastos conexos tales como
manejo, carga y descarga en que se incurra con motivo del
transporte de las mercancias, que se realicen con posterioridad a
que se den los supuestos a que se refiere la fraccion | del articulo
56 de esta Ley.

¢) Las contribuciones y las cuotas compensatorias aplicables en
territorio nacional, como consecuencia de la importacion o
enajenacion de las mercancias.

+» Los pagos del importador al vendedor por dividendos y aquellos
otros conceptos que no guarden relacion directa con las

mercancias importadas.

Ademas, es de hacerse notar que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa sostuvo lo anteriormente expresado, sefialando que lo
establecido en el inciso (b) de la fraccién (Il) del articulo 66 de la Ley
Aduanera no pueden ser considerados como incrementables, para
efectos del calculo del impuesto general de importacién, a la letra dicha

tesis sostiene:

INCOTERM FOB, SU CONCEPTO Y APLICACION PARA EFECTOS DEL
CALCULO DEL IMPUESTO GENERAL DE IMPORTACION'*°,

Los "incoterms”, como términos de comercio internacional, constituyen un
conjunto de reglas internacionales que permiten una facil interpretacion de
los principales términos empleados en los contratos de compraventa
internacional. Dichas reglas designan las modalidades de la compraventa
que afectan principalmente el lugar de entrega y el momento de transmision
del riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias, pero también se refieren
a otros aspectos de gran importancia practica, como son la obligacion de
contratar el transporte o el seguro, la obligacion de pagar los gastos de

" R.T.F.J.F.A, Quinta época. Afio II, No. 24, Diciembre 2002. Pag. 271, V-TA-1aS-12.
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transporte, los de carga y descarga, y la de hacer los tramites y pagar los
gastos e impuestos correspondientes para la exportaciéon o importacion de
las mercancias. Asi, el término FOB, (FREE ON BOARD, LIBRE A BORDO)
significa que el vendedor debera colocar la mercancia a bordo del buque
elegido por el comprador en el puerto de embarque convenido. Por otra
parte, las obligaciones del comprador son la relativa a designar o reservar el
buque y correr con los gastos de transporte y riesgos inherentes a la
mercancia, desde que ésta haya traspasado la borda del buque. Por tanto, si
las partes pactan bajo la regla FOB, resulta que la responsabilidad del
vendedor extranjero concluye al momento en que la mercancia se pone a
disposicion del comprador en el vehiculo que transporta la mercancia y
tratandose de los gastos que la exportacion genero en su territorio, éstos se
integran al precio que se pago por ella; en tal virtud, si la proveedora entrega
las mercancias en la frontera norte de nuestro pais, es a partir de ese
momento, y respecto de los gastos que se generen por su ingreso y destino
final en territorio nacional, que corren a cargo del comprador. Asi las cosas,
cuando la transaccién se haya pactado bajo la "incoterm” en cita, los
gastos generados en territorio nacional que se hayan facturado o se
desglosen en forma separada del precio pagado, tal como lo establece
el inciso b) de la fraccion Il del articulo 66, en relacion con el diverso 64
de la Ley Aduanera, no seran incrementables, para efectos del cdlculo
del impuesto general de importacion.

Juicio No. 14820/01-17-07-3/445/02-S1-01-03.- Resuelto por la Primera
Seccion de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, en sesion de 2 de julio de 2002, por mayoria de 3 votos a
favor y 1 en contra.- Magistrado Ponente: Luis Humberto Delgadillo
Gutiérrez.- Secretaria: Lic. Magdalena Judith Mufioz Ledo Belmonte. (Tesis
aprobada en sesién privada de 2 de julio de 2002)

Si bien esta tesis se refiere solo al Incoterms FOB, no hay razén para
que los costos que se origen con cualquier otro término internacional de
comercio no se consideren como incrementables al momento de
determinar el valor en aduanas de las mercancias, puesto que se
generan como cuestion de hecho, y deben ser declarados por el

importador como cuestion de derecho.
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En este sentido, hemos visto que los conceptos que la Ley Aduanera
reconoce como incrementables y decrementables para determinar el
valor en aduanas de las mercancias tienen una estrecha relacion con los

Incoterms.

Recordemos que las reglas Incoterms también determinan la division de
los costos derivados del contrato de compraventa, y por costos nos

referimos a los cargos adicionales por concepto de:

a) Costos de transporte,
b) Costos de embalaje,

c) Costos de seguros,
d) Costos por la carga y descarga de las mercancias del medio de

transporte.

Asi entonces, los incrementables y los decrementables tienen una intima
relacion con los Incoterms, toda vez que a través de éstos se pueden
identificar aquellos gastos que no se encuentran establecidos en el valor
de transaccion y que deberan adicionarse por el importador al momento
de determinar la base gravable de los impuestos al efectuar el despacho

aduanero de las mercancias.
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.1.3 El despacho aduanero y el pedimento de
importaciéon/exportacion

Nuestra legislacion'' define al despacho aduanero como el conjunto de
actos y formalidades relativos a la entrada de mercancias al territorio
nacional y a la salida del mismo, de acuerdo con los diferentes traficos y
regimenes aduaneros que deben realizar en la aduana las autoridades
aduaneras, los consignatarios, destinatarios, propietarios, poseedores o
tenedores en las importaciones y los remitentes en las exportaciones, asi
como los agentes o apoderados aduanales. Quienes importen o
exporten mercancias estan obligados a declarar todo aquello que

pretendan exportar o importar, segun sea el caso.

Ambos, tanto los exportadores como los importadores estan obligados a
presentar ante la aduana, por conducto de agente o apoderado aduanal,
un pedimento al momento de presentar el mecanismo de seleccion
automatizada y determinar a cual de los seis diferentes regimenes

aduaneros'*? se destinara la mercancia de que se trate.

La Suprema Corte de la Nacion ha caracterizado a la figura del
‘pedimento” -de importacion/exportacion- como wuna especie de
declaracion fiscal relativa al cumplimiento de obligaciones tributarias en
materia de comercio exterior, por medio del cual, el importador o el

exportador, manifiestan a la autoridad aduanera en forma escrita, la

141

Articulo 35 de la Ley Aduanera.

"“2E| articulo 90 de la Ley Aduanera prevé seis diferente regimenes aduanales: (i) Definitivos de
importacién/exportacién; (ii) Temporales de importacién/exportacion; (iii) Deposito Fiscal; (iv) Transito de
mercancias; (v) Recinto Fiscalizado y (vi) Recinto Fiscalizado Estratégico.
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mercancia a introducir o a enviar fuera del territorio nacional, la
clasificacion arancelaria, el valor normal o comercial, los impuestos a
pagar, y el régimen aduanero al que se destinaran las mercancias'.
Por consiguiente, debe aceptarse que dentro del contexto de
declaraciones en materia de impuestos federales, se encuentran los

pedimentos de importacion/exportacion.

Tratandose del despacho aduanero para la importacion'* de mercancias
al pais, el pedimento se debe acompanar de los siguientes documentos:
(i) la factura comercial, cuando las mercancias tengan un valor comercial
en moneda nacional o extranjera superior a 300 dodlares
estadounidensesiss, (ii) el conocimiento de embarque en trafico maritimo
0 guia en trafico aéreo, (iii) los documentos que comprueben el
cumplimiento de las regulaciones y restricciones no arancelarias a la
importacion, (iv) el documento con base en el cual se determine la
procedencia y el origen de las mercancias, (v) el documento en el que
conste la garantia otorgada mediante depdsito efectuado en la cuenta

aduanera, (vi) el certificado de peso o volumen.

Cuando se trate del despacho aduanero para la exportacion'® de

mercancias, el pedimento se debe acompafar de: (i) la factura comercial

"3 Tesis: 2a./J. 62/98, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. VIII, Septiembre de

1998, pagina: 365, Instancia: Segunda Sala de la SCJN, Jurisprudencia, Materia: Administrativa, Registro IUS:
195613, Contradiccion de tesis 22/97. Entre las sustentadas por el Segundo y Tercer Tribunales Colegiados del
Sexto Circuito. 12 de junio de 1998. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia.
Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Armando Cortés Galvan.

' Articulo 36 de la Ley Aduanera.

145 Regla 3.1.5. de las Reglas de Caracter General en Materia de Comercio Exterior para 2013.

"¢ Articulo 36 de la Ley Aduanera.
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o el documento que exprese el valor comercial™’ de los bienes, (i) los
documentos que comprueben el cumplimiento de las regulaciones y

restricciones no arancelarias a la importacion.

Ahora bien, el pedimento o declaracion aduanal debe realizarse segun lo
establecido en las Reglas de Caracter General en Materia de Comercio
Exterior vigentes, de conformidad con el instructivo para el llenado del
pedimento que se encuentra en el Anexo 22 de dichas reglas publicadas

en el Diario Oficial de la Federacion del 03 de septiembre de 2013.

Como se podra observar, dicho Anexo 22 y para efectos unicamente de
derecho aduanero mexicano, se entiende al vocablo “INCOTERM” como
un “Termino de Facturacion” mismo que se utiliza para determinar del
valor en aduanas de la mercancia. Este anexo cuenta con varios
Apéndices, y es el Apéndice 14 el relevante para ser criticado en este

trabajo.

El Apéndice 14 del Anexo 22 de las Reglas de Caracter General en
Materia de Comercio Exterior reconoce 15 Términos Internacionales de
Comercio, de los cuales fueron excluidos cuatro en la ultima revision que
hubo de los Incoterms con motivo de las razones expuestas en el

capitulo | de este trabajo.

El Apéndice 14 a la letra establece:

" Por valor comercial de las mercancias debemos entender el valor en factura, siendo este el precio pagado

por el comprador al vendedor.
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APENDICE 14 TERMINOS DE FACTURACION

1 "C" TRANSPORTE PRINCIPAL PAGADO

CFR COSTEY FLETE (PUERTO DE DESTINO CONVENIDO).

CIF COSTE, SEGURO Y FLETE (PUERTO DE DESTINO
CONVENIDO).

CPT TRANSPORTE PAGADO HASTA (EL LUGAR DE DESTINO
CONVENIDO).

CIP TRANSPORTE Y SEGURO PAGADOS HASTA (LUGAR DE
DESTINO CONVENIDO).

2 "D" LLEGADA

DAF ENTREGADA EN FRONTERA (LUGAR CONVENIDO).
DAP ENTREGADA EN LUGAR.
DAT ENTREGADA EN TERMINAL.

DES ENTREGADA SOBRE BUQUE (PUERTO DE DESTINO
CONVENIDO).

DEQ ENTREGADA EN MUELLE (PUERTO DE DESTINO
CONVENIDO).

DDU ENTREGADA DERECHOS NO PAGADOS (LUGAR DE
DESTINO CONVENIDO).

DDP ENTREGADA DERECHOS PAGADOS (LUGAR DE
DESTINO CONVENIDO).

3 "E" SALIDA
EXW EN FABRICA (LUGAR CONVENIDO).

4 "F" TRANSPORTE PRINCIPAL NO PAGADO
FCA FRANCO TRANSPORTISTA (LUGAR DESIGNADO).

FAS FRANCO AL COSTADO DEL BUQUE (PUERTO DE CARGA
CONVENIDO).

FOB FRANCO A BORDO (PUERTO DE CARGA CONVENIDO).

De la anterior lista se desprenden dos puntos que merecen

comentarios:
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+ Forma de agrupacion
El Apéndice 14 agrupa a los Incoterms en cuatro grupos, tal y como lo
hacian las reglas Incoterms 2000. Con la publicacién de la version
2010, uno de los principales cambios que hubo fue el eliminar los
grupos de Transporte Principal No Pagado, Transporte Principal
Pagado, Salida y Llegada, y en su lugar crear una nueva clasificaciéon
que divide a los Incoterms por el medio de transporte en donde
pueden ser aplicados. Asi las cosas, los actuales grupos son: Reglas
para cualquier medio o medios de transporte y Reglas para transporte

maritimo y lacustre.

« Contenido
De la lectura del Apéndice 14 se desprende que éste contiene 15

Incoterms cuando la version 2010 solo presenta 11 reglas Incoterms.

De los Incoterms previstos en el multicitado Apéndice 14 se

desprende que no deberian estar los siguientes términos:

DAF Entrega en  frontera (lugar
convenido).
DES Entrega sobre buque (puerto de

destino convenido).

DEQ Entrega en muelle (puerto de

destino convenido).

DDU Entrega derechos no pagados

(lugar de destino convenido).
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Lo anterior se evidencia, ya que al seguir la clasificacion de los
Incoterms 2000, se reconocen mas Incoterms de los que actualmente
son, ademas de que las Reglas de Caracter General en Materia de
Comercio Exterior claramente van en contra de la mas reciente version
de las reglas Incoterms, lo que puede llevar al inexperto comerciante o al
importador/exportador a aplicar términos de comercio que ya no

representan la practica mercantil de mas uso entre los comerciantes.

Si bien es cierto que las reglas Incoterms no poseen el caracter de
legislacion y por lo tanto no pueden ser ni puestas en vigor, ni ser
derogadas o abrogadas, y las partes de un contrato de compraventa
pueden escoger la version que prefieran por ser Lex Mercatoria, también
es cierto que lo que busca la CClI es la uniformidad en el uso, aplicacion
e interpretacion de los Incoterms tanto por los comerciantes como por los

impartidores de justicia, llamense jueces o arbitros.

Asi pues, las reglas generales en materia de comercio exterior deberian
adecuarse a los Incoterms 2010 a efecto de eliminar informacion que ya
no esté vigente sobre las diversas posibilidades para entregar las

mercancias en un contrato de compraventa internacional.

Los gobiernos y las aduanas deben asimilar que la frecuencia de las
transacciones internacionales trajo la necesidad de unificar las reglas en
materia de compraventa internacional, necesidad que hay que atender

inmediatamente para mantener la celeridad del comercio exterior.
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11l.2 Efectos fiscales del valor de las mercancias en aduana

Como ya se detall6 arriba, los Incoterms junto con los incrementables y
decrementables tienen un papel de suma importancia para determinar el
valor en aduana de las mercancias que estan siendo importadas del
extranjero; ahora veamos los efectos que tienen los Incoterms al
momento de pagar los impuestos que pudieran resultar aplicables dentro
de una operaciéon de comercio exterior, la importancia que supone
realizar una correcta valoracion de las mercancias y las consecuencias

de realizar subvalorizacion o en su caso una sobrevaloracion.

Resulta pues, que al momento de importar mercancias a territorio
nacional se generan ciertos impuestos, directos e indirectos, que hay
que pagar a las autoridades competentes. La importancia de los
Incoterms radica en que la autoridad fiscal y la aduana podra observar, a
través del Incoterms utilizado, los gastos realmente efectuados por el
importador y asi determinar si los diversos impuestos que se pagaron
por la importacidn y comercializacion al momento de la importacion

fueron determinados de manera correcta o no.

En este apartado se establecen las generalidades de los impuestos,
directos e indirectos, que repercuten al momento de importar mercancias
a México y de forma descriptiva los incrementos o decrementos que se
pueden generar en dichos impuestos en caso de no considerar
conceptos incrementables en el valor en aduanas derivado de la

aplicacion de cada uno de los Incoterms.
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l1l.2.1 Impuestos Directos
% Impuesto sobre la Renta

Este tributo se encuentra establecido en la Ley del Impuesto sobre la
Renta, es un impuesto directo, personal y de caracter federal, cuyo
objetivo es gravar los ingresos percibidos en un determinado tiempo de
manera general. Su tasa es del 30% para personas morales que tributan
bajo el régimen general y un tasa menor al 30% pero no mayor al 25%

para personas fisicas, bajo el régimen de salarios o asalariados'*.

Asi, una persona moral que tributa en el régimen general de esta ley, al
momento de importar mercancias para su comercializacién puede
deducir el costo del producto importado al momento de determinar la

utilidad fiscal (ingresos menos deducciones) y pagar dicho impuesto.

Determinacién incorrecta del ISR Determinacion correcta del ISR (tomando
(sin tomar en cuenta incrementables del|en cuenta los incrementables del
Incoterms) Incoterms)
Valor de la mercancia en Valor de la mercancia en
aduanas $ 100 pesos |aduanas $ 110 pesos
0, o,

Impuestos indirectos pagados 10 (10% 1GI) Impuestos indirectos 11 (10% IGI)
por la importacién .008 DTA pagados por la importacién .88 (.008 DTA)

16% IVA 19.50(16%IVA)
Total $ 126.8 pesos| total $141.38 pesos

EE—

Ingreso anual de la compaiia por esta
importacion

Ingreso anual de la compahia por esta
importacion

Valor de venta de la mercancia Venta de la mercancia

importada (ingresos) $ 200 pesos | (ingresos) $ 200 pesos
Costo de Importacién Costo de Importacién

(deducciones) -126.8 (deducciones) - 141.38
Base gravable de ISR 73.2 Base gravable de ISR 58.62

Base tasa de ISR 30% Base tasa de ISR 30%

ISR a pagar $ 21.96 pesos| ISR a pagar $17.58 pesos

Fuente: Elaboracion propia

'8 Carrasco Iriarte, Hugo, Derecho Fiscal Il, 5°. ed., México, lure, 2005, pags. 100 y 102.

103



Impuestos indirectos

Como se desprende de los anteriores calculos y unicamente
tratandose de impuestos directos se observa que si el contribuyente
hace una subvaloracién de las mercancias en aduana al momento de
determinar el valor en aduanas y de pagar el ISR correspondiente,
terminara pagando mas impuestos directos toda vez que deducira el
costo de importacion de las mercancias sobre un valor menor; en
cambio, cuando el contribuyente realiza una correcta valoracion de las
mercancias, pagara menos ISR. Sin embargo, esto no ocurre con los

impuestos indirectos, como veremos a continuacion.

11.2.2 Impuestos Indirectos
% Impuesto General de Importacion

El objeto de este impuesto es gravar la importacion de mercancias a
territorio nacional y esta prevista en la Ley de los Impuestos Generales

de Importacidn y de Exportacion.

La base gravable del impuesto general de exportacion es el valor
comercial de las mercancias en el lugar de venta, y debera consignarse
en la factura o en cualquier otro documento comercial, sin inclusién de

fletes y seguro™®.

Dependiendo de la mercancia de que se trate la tasa de este impuesto
variara pudiendo ir generalmente desde 0 al 35%, las tasas del 10 y del
20% son las mas comunes; no obstante lo anterior hay excepciones

como el tabaco que paga 67% de tasa impositiva.

149

Articulo 79 de la Ley Aduanera.
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] CALCULO
CALCULO INCORRECTO DEL IMPUESTO| CORRECTO DEL
GENERAL DE IMPORTACION IMPUESTO GENERAL

DE IMPORTACION

Valor de las mercancias en aduana |$ 100 pesos | $150 pesos
Base gravable del 1GI 100 150
Tasa del IGI (a manera de ejemplo) | 10% 10%
|Gl a pagar $ 10 pesos $ 15 pesos

Fuente: Elaboracion propia

«» Derecho de Tramite Aduanero

El derecho de tramite aduanero'™® se paga por las operaciones
aduaneras que se efectuen utilizando un pedimento o el documento
aduanero correspondiente en los términos de la Ley Aduanera, conforme

a las siguientes tasas o cuotas:

- Del 8 al millar, sobre el valor que tengan los bienes para los
efectos del impuesto general de importaciéon (importacion
definitiva).

- Del 1.76 al millar sobre el valor que tengan los bienes tratandose
de importacion temporal.

- De $249.89 (doscientos cuarenta y nueve pesos con ochenta y
nueve centavos 89/100 M.N.) tratandose de importaciones
temporales siempre que sea para elaboracion, transformacién o
reparacion en las empresas con programas autorizados por la

Secretaria de Economia

1% Articulo 49 de la Ley Federal de Derechos.
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- De $249.89 (doscientos cuarenta y nueve pesos 89/100 M.N.) en
el caso de operaciones de importacion y exportacion de
mercancias exentas de los impuestos al comercio exterior.

- De $250.57 (doscientos cincuenta pesos 57/100 M.N.) en las
operaciones de exportacion.

- De $245.05 (doscientos cuarenta y cinco 05/100 M.N.) tratandose
de las efectuadas por los Estados extranjeros.

- Del 8 al millar, sobre el valor que tenga el oro para los efectos del
impuesto general de importacion, sin exceder de la cuota de
$2,648.08

CALCULO
CORRECTO DEL
CALCULO INCORRECTO DEL DERECHO DE | DERECHO DE
TRAMITE ADUANERO TRAMITE ADUANERO

Valor de las mercancias en aduana | $ 100 pesos |$ 150 pesos

Base gravable del DAT 100 150
Tasa del DAT (a manera de ejemplo y 008 008
tratandose de Importacion definitiva) |- )

DAT a pagar $ .80 pesos $1.2 pesos

Fuente: Elaboracion propia

+ Impuesto al Valor Agregado (IVA)

Este tributo se encuentra establecido en la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, su tasa es del 16% en territorio nacional; del 11% en zonas
fronterizas y es indirecto, instantaneo, real y proporcional’™', su objeto es
gravar'® a las personas fisicas y morales que:

* Enajenen bienes

151
152

Carrasco Iriarte, Hugo, op. cit., nota 148, pag. 193.
Articulo 1° de la Ley del Impuesto al Valor Agregado.
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* Presten servicios profesionales independientes
* Otorguen el uso o goce temporal de bienes

* Importen bienes o servicios

De manera general, la base gravable del impuesto al valor agregado al
momento de importar mercancias tangibles es el valor en aduanas mas
el impuesto general de importacion y los demas impuestos y/o derechos
que se tengan que pagar con motivo de esa importacion'?, como lo es el

derecho de tramite aduanero.

CALCULO
CALCULO INCORRECTO DEL IMPUESTO AL|CORRECTO DEL
VALOR AGREGADO IMPUESTO AL

VALOR AGREGADO

Valor de las mercancias en aduana |$ 100 pesos  |$ 110.00 pesos
IGI (10%) 10 11

DTA (.008) 8 88

Base gravable del IVA $ 110.8 pesos |121.88

Tasa del IVA 16% 16%

Total de IVA a pagar $ 17.72 pesos | 19.50 pesos

Fuente: Elaboracion propia

R/

% Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios

Este tributo se encuentra establecido en la Ley del Impuesto Especial

sobre Produccion y Servicios, y reune las siguientes caracteristicas: es

indirecto, es especial, tiene un trato diferencial, no acumulativo y real;

155 e

el objeto de dicho impuesto s:

153

Articulo 27 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado.
% Carrasco Iriarte, Hugo, op. cit., nota 148, pag. 226.
"% Articulo 1° de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios.
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(i) La enajenacion en territorio nacional o, en su caso, la

importacion definitiva de los bienes (bebidas con contenido

alcohdlico y cerveza, alcohol, alcohol desnaturalizado y mieles

incristalizables, tabacos labrados, gasolinas, diesel, bebidas

energetizantes, concentrados, polvos y jarabes para preparar

bebidas energetizantes),y

(ii) La prestacion de servicios.

La base gravable del IEPS al momento de importar mercancias tangibles

es el valor en aduanas mas el |Gl y los demas impuestos que se tengan

que pagar con motivo de esa importacion (DTA), excluyendo el IVA'®.

CALCULO

INCORRECTO

DEL IMPUESTO

ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y SERVICIOS

CALCULO
CORRECTO DEL
IMPUESTO
ESPECIAL
SOBRE
PRODUCCION Y
SERVICIOS

Valor de las mercancias en aduana | $ 100 pesos $ 110 pesos
IGI (10%) 10 11

DTA (.008) 8 .88

Base gravable del IVA $110.8 pesos | 121.88
Tasa IEPS del 160% 177.28 195.00
Tasa IEPS del .35% 38.78 42.65

IEPS a pagar

$ 216.06 pesos

$ 237.65 pesos

Fuente: Elaboracién propia

156

Articulo 15 de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios.
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+ Impuesto sobre automéviles nuevos

Este tributo se encuentra establecido en la Ley Federal del Impuesto
sobre Automoviles Nuevos, el objeto de dicho tributo es gravar la
enajenacion e importacién definitiva de vehiculos nuevos que realicen

las personas fisicas y morales™”.

Para efectos de este ordenamiento, se consideran automoviles los de

%8 |los camiones con

transporte con capacidad de hasta 15 pasajeros
capacidad de carga de hasta de 4,250.00 KG y los remolques y los
semirremolques tipo vivienda. Son automodviles nuevos los que se
enajenan por primera vez al consumidor por el fabricante o0 ensamblador

o distribuidor autorizado.

La base gravable de este impuesto tratandose de camiones con
capacidad de carga de hasta de 4,250.00 KG es el precio de
enajenacion del fabricante, ensamblador, distribuidor autorizado al
comprador, incluyendo el equipo opcional o de lujo mas el IGl y los
demas impuestos que se tengan que pagar con motivo de esa
importacion (DTA). El IVA esta excluido.

7 Articulo 1° de la Ley Federal del Impuesto Sobre Automoviles Nuevos
'8 Articulos 2°, 3° y 5° de la Ley Federal del Impuesto Sobre Automaéviles Nuevos.
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Fuente: Elaboracién propia

CALCULO
CORRECTO DEL
IMPUESTO
, SOBRE

CALCULIO INCORRECTO DEL IMPUESTO SOBRE|AUTOMOVILES

AUTOMOVILES NUEVOS NUEVOS

Valor de las mercancias en aduana $ 100 pesos | $110 peses

IGI 10 11

DTA 8 .88

Base gravable del IVA $ 110.8 pesos | $121.88 pesos

Tasa del 5% del ISAN 5% 5%

ISAN a pagar $ 5.54 pesos | 6.94 pesos

La tasa de este impuesto en el caso de camiones con la capacidad antes

precisada es del 5% sobre dicho precio de enajenacion.

En conclusion, la correcta determinacién de todos los impuestos antes
descritos es de vital importancia al momento de determinar el valor de
las mercancias en aduana cuando éstas se importen del extranjero, ya
que cuando se producen variaciones en el valor en aduanas de las
mercancias, la base gravable de los impuestos a pagar aumenta o
disminuye, al no verificar los gastos incrementables mediante el
Incoterms utilizado por las partes, lo que puede llegar a generar
omisiones o0 pagos en exceso al determinar las contribuciones que

apliquen en cada caso.
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Ill.3 Reglas de Origen

La relevancia de los Incoterms para el presente apartado radica
fundamentalmente en las diversas reglas de origen que cada tratado de
libre comercio celebrado por México establece para determinar el valor
de contenido regional de las mercancias y por consecuencia saber si
dichas mercancias pueden ser objeto de un trato arancelario preferencial

O no.

En su acepcion mas basica, las reglas de origen constituyen un conjunto
de disposiciones especificas que determina dénde se ha producido un
bien™. En un sentido mas practico, son los requisitos minimos de
produccion, fabricacién, elaboracién o transformacion que debe tener un

producto (mercancia) para que se le considere originario de un pais'®.

El Acuerdo sobre normas de origen de la OMC las define como “leyes,
reglamentos y decisiones administrativas de aplicacion general,
aplicados por un miembro de la OMC para determinar el pais de origen

de los productos”'®'.

La finalidad inmediata de determinar el origen de las mercancias es
establecer si éstas estan sujetas a preferencias arancelarias, marcado

de pais de origen, aplicacion de cuotas compensatorias, cupos Yy

1% Witker Velasquez, Jorge, Reglas de origen en los tratados de libre comercio suscritos por México, Edicién

especial, México, Congreso LXIV CAAAREM, 2003, pag. 17.

160 Carvajal, Maximo, “Las reglas de origen, sus efectos y consecuencias”, Reflexiones Juridicas, revista
especializada en derecho y ciencia politica, Subsecretaria de Asuntos Juridicos y Participacién Ciudadana,
Gobierno del Estado de Veracruz, pag. 160.

'8! Articulo 1 del Acuerdo sobre normas de origen de la OMC publicado en el diario oficial de la federacion el
viernes 30 de diciembre de 1994.
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cualesquiera otras medidas relacionadas con el origen de las mismas.
Su importancia dentro de los flujos comerciales es notoria cuando se ve
como afectan tributariamente el ingreso de una mercancia en un

territorio aduanero determinado'®?.

Hay dos tipos de reglas de origen, las de tipo preferencial y las de tipo no
preferencial. Las de tipo preferencial se aplican en el contexto de
relaciones comerciales especiales entre dos o mas Estados. El trato
preferencial puede basarse en acuerdos de libre comercio o de otro tipo,
y su aplicacion crea sistemas arancelarios preferenciales, aunque
también puede implicar la eliminacién de limitaciones cuantitativas como
contingentes, cupos, licencias, etc.'®®. La aplicacién de las reglas de
origen preferenciales permite a los paises partes del tratado gozar de

preferencias arancelarias.

Las de tipo no preferencial son aquellas que se aplican sobre
mercancias que se internan a un mercado en condiciones no
preferenciales; es decir, que no estan relacionadas con regimenes de
comercio contractuales o autonomos en virtud de los cuales se otorguen
preferencias arancelarias'®. Por ejemplo, cuando la Secretaria de
Economia determine un cupo para la importacién de carne vacuna por
razones de salubridad publica que impida la importacion de un pais con
el cual se tiene celebrado un tratado de libre comercio, y en cambio
permita la limitada importacion de carne vacuna proveniente de un pais

con el cual México no tenga celebrado un tratado comercial.

192 Witker Velasquez, Jorge, op.cit., nota 159, pag. 17.

' Ibidem, pags. 22 y 23.
"% Ibidem, pag. 24.
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11l.3.1 Criterios para determinar el origen de las mercancias

Existen dos criterios para determinar el origen de las mercancias:
* Las mercancias son producidas en un solo Estado vy,

* Transformacion substancial de las mercancias.

El primero se explica por si mismo, y no necesita de mayor

ahondamiento.

El segundo se aplica a través de cuatro métodos, a saber:(i) Cambio de
clasificacion arancelaria, (ii) Listas de transformaciones especificas, (iii)

Porcentaje ad-valorem, (iv) Valor de contenido regional.

(i) El primer método sefiala que los elementos que constituyen a una
determinada mercancia realicen durante su manufactura y ensamblaje
un salto arancelario en el Sistema Armonizado, lo que resultara en un
producto cuya fraccion arancelaria sea diferente a la aplicable a los

materiales usados en el proceso de manufactura.

Ejemplo: - espejo retrovisor para coches — genéricamente hablando un
espejo retrovisor tiene dos componentes: (1) el marco del espejo cuya
fraccion arancelaria es la 83.06.30 Y (2) el vidrio del espejo, cuya

fraccion arancelaria es la 70.03
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Ambos elementos al ser ensamblados, para ser vendidos como un
espejo retrovisor para coches, resultan dar un salto a la fraccion:

70.09.10"® que representa al espejo retrovisor para vehiculos.

(ii) EI segundo método se propone identificar el origen de las
mercancias al enlistar todas y cada una de las transformaciones por las
cuales un determinado producto adquiere las caracteristicas particulares
que le permiten distinguirse del resto, atribuyéndole un origen

determinado.

(iii) El tercer método consiste en determinar el origen de una mercancia
obteniendo el porcentaje de los materiales que no son originarios del
pais de origen, mediante férmulas en las que se determinaran los

métodos y formulas correspondientes.

(iv) El cuarto método, es la determinacion del valor afadido que un pais
incorpora a las mercancias a través de las transformaciones que las
mismas sufran. En otras palabras, se toma en cuenta el valor de cada
transformacion que tuvo el producto final, y se considera el valor de los
componentes con los cuales fue elaborado, asi como el valor de las

operaciones efectuadas.

Asi pues y para efectos del presente trabajo, cabe destacar que la
relevancia de los Incoterms se justifica en el valor de contenido regional
en el contexto de las relaciones comerciales con el fin de aplicar un

arancel preferencial.

"% Tarifa arancelaria consultable en http://www.siicex-caaarem.org.mx/ , consultada el 30 de mayo de 2013.
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En efecto, cada tratado comercial establece el porcentaje de valor de
contenido regional necesario para que una mercancia se considere
originaria, ajustado a la base de un determinado Incoterms.
Generalmente, los tratados de libre comercio establecen dos métodos
para obtener el valor de contenido regional, sin embargo cada tratado
determina el valor o porcentaje de los materiales no originarios a efecto

de saber si un bien 0 una mercancia se puede considerar originario/a.

Los dos métodos antes referidos son:

« Método de valor de transaccion. Se utiliza para determinar el valor
de los componentes originarios de una mercancia y determinar si una

mercancia califica como originaria de la regién o no.

Se debe tomar como base el valor de transaccion, es decir, el precio de
venta restando el valor de los materiales no originarios que se utilizaron

en la produccion del bien. El calculo se obtiene con la siguiente férmula:

VT-VMN
VCR= *100
VT

Donde:

VCR = Valor de contenido regional.

VT = Valor de transaccion del bien.
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VMN = Valor de materiales no originarios utilizados en la produccion del

bien.

Método de costo neto. A través de la utilizacion de este método, el
valor de contenido regional se obtiene restando el valor de los materiales
no originarios al total del costo de la produccion. Se calcula con la

siguiente formula:

CN-VMN

VCR= *100
CN

Donde:

VCR = Valor de contenido regional.

CN = Costo neto del bien.

VMN = Valor de materiales no originarios utilizados en la produccion del

bien.

El método de costo neto soélo se utiliza cuando el valor de contenido
regional de las mercancias no ha podido ser determinado usando para

ello el método de valor de transaccion®.

"% Witker Velasquez, Jorge, op.cit., nota 159, pag. 31.
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La diferencia entre ambos métodos radica en que en el de valor de
transaccion, el exportador puede considerar como originarios los gastos
de promocion, venta y otros, asi como las utilidades obtenidas por la
venta. En el método de costo neto, en cambio, tales gastos no se
consideran como originarios y unicamente se permite cuando

expresamente lo sefiale la regla de origen aplicable al producto’™”.

En el método de valor de transaccion se resta el valor de los materiales
no originarios a partir del valor de venta del producto final de exportacién
(que incluye gastos de promocion, venta y otros, asi como las utilidades
obtenidas por la venta), mientras que en el de costo neto se parte del
costo de produccién del bien de exportacion y, por lo tanto, tales gastos

no se consideran como originarios'®.

lll.3.2 Principales acuerdos comerciales suscritos por México y sus
reglas aplicables para determinar el origen

Desde hace 20 anos, México se ha enfocado en la diversificacion de
mercados para sus productos y servicios, a través de la firma de
multiples acuerdos comerciales con economias de Europa, Asia y
América. Hoy por hoy, es el segundo pais con mayor numero de tratados
de libre comercio y acuerdos de cooperacion econémica en el mundo'®®,

con lo que gana un acceso preferencial a mercados de 44 paises, entre

167http://www. promexico.gob.mx/work/models/promexico/Interactivos/Capacitacion_virtual/Formacion_integral

;B)alra_exportar/curso4/4-02f.htm consultado el 1° de mayo de 2013.
Idem.
1% México es el segundo pais con mayor numero de Tratados de Libre Comercio (TLC) del mundo. Cuenta
con una red de 10 Tratados de Libre Comercio y un Acuerdo de Asociacion Econémica (AAE), manteniendo
un acceso preferencial a los mercados de 44 paises que incluyen a las mayores economias del mundo, como
Estados Unidos, Canada, los 27 paises de la Unién Europea y Japon. Ademas, ha firmado seis Acuerdos de
Complementacién Econdmica (ACE); asi como tres Acuerdos de Alcance Parcial. Informacién consultada el
el 1° de mayo de 2013.en http://mim.promexico.gob.mx/wb/mim/relacion_de_negocios_con_el_mundo
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los que se encuentran los Estados Unidos de América, Canada, 27

miembros de la Unién Europea y Japén.

Sin duda alguna, los tratados de libre comercio que mayor efecto tienen
en la economia nacional son el tratado de libre comercio de América del
Norte y el tratado de libre comercio con la Unién Europea. Como se
menciond anteriormente, dentro de los tratados comerciales se

establecen las reglas de origen preferenciales.
« Tratado de Libre Comercio de América del Norte

Los capitulos IV y V del TLCAN estan destinados a regular la
determinacién del origen de las mercancias que gozaran beneficios
arancelarios. Mientras que el capitulo IV regula a las reglas de origen, el

capitulo V regula el certificado de origen del TLCAN.

El articulo 401 del TLCAN establece los siguientes cuatro diferentes
criterios para determinar cuando se considerara un bien originario del
TLCAN:

1. El bien sea obtenido en su totalidad o producido enteramente en
territorio de una o mas de las Partes.

2. Cada uno de los materiales no originarios que se utilicen en la
produccion del bien sufra uno de los cambios de clasificacion
arancelaria dispuestos en el Anexo 401 como resultado de que la
produccion se haya llevado a cabo enteramente en territorio de una o

mas de las Partes.
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3. El bien se produzca enteramente en territorio de una o mas de las

Partes, a partir exclusivamente de materiales originarios; o

. Excepto para bienes comprendidos en los Capitulos 61 a 63 del

Sistema Armonizado, el bien sea producido enteramente en territorio

de una o mas de las Partes, pero uno o mas de los materiales no

originarios utilizados en la produccion del bien y considerados como

partes de conformidad con el Sistema Armonizado, no sufra un

cambio de clasificacion arancelaria debido a que:

El bien se ha importado a territorio de una Parte desensamblado,
pero se ha clasificado como un bien ensamblado de conformidad
con la Regla General de Interpretacion 2(a) del Sistema

Armonizado; o

La partida para el bien sea la misma tanto para el bien como para
sus partes y los describa especificamente, y esa partida no se
divida en subpartidas, o la subpartida arancelaria sea la misma
tanto para el bien como para sus partes y los describa
especificamente; siempre que el valor del contenido regional
del bien, determinado de acuerdo con el articulo 402, no sea
inferior al 60 por ciento cuando se utilice el método de valor
de transaccioén, ni al 50% cuando se emplee el método de

costo neto.

El articulo 402 establece que sera cada una de las Partes la que

dispondra el valor de contenido regional que un bien necesita para que

se considere como mercancia originaria del TLCAN sobre la base del
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método de valor de transaccion o del método de costo neto, salvo lo

dispuesto en el parrafo 5 de ese articulo.

Base método de valor de transaccion en el TLCAN:

VT - VMN

VCR= X100
VT

Donde:
VCR es el valor de contenido regional expresado como porcentaje,

debiendo tener por lo menos el 60% de VCR;

VT es el valor de transacciéon del bien, ajustado sobre la base L.A.B.
(FOB); y

VMN es el valor de los materiales no originarios utilizados por el

productor en la produccion del bien.

Base método de valor de costo neto en el TLCAN:

CN - VMN
VCR= X100

CN
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Donde:
VCR es el valor de contenido regional expresado como porcentaje,

debiendo tener por lo menos el 50% de VCR;
CN es el costo neto del bien; y

VMN es el valor de los materiales no originarios utilizados por el

productor en la produccion del bien.

% Tratado de Libre Comercio entre la Unién Europea y México
Este tratado de libre comercio establece dos criterios para determinar el

origen de las mercancias:

* Productos totalmente obtenidos en la Unidon Europea o en México,

y
¢ Transformacion suficiente.

De acuerdo con el articulo 4° del anexo Ill de la Decision No. 2/2000 del
Consejo Conjunto CE-MEXICO de TLCUEM, los siguientes son
productos totalmente obtenidos en la Union Europea o en México:

a) los productos minerales extraidos de sus suelos o del fondo de

SUS mares u océanos;

b) los productos vegetales cosechados o recolectados en ellos;

¢) animales vivos nacidos y criados en ellos;

d) los productos procedentes de animales vivos criados en ellos;

e) los productos de la caza o la pesca practicadas en ellos;
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f) los productos de la pesca maritima y otros productos extraidos del
mar por sus barcos fuera de las aguas territoriales de la
Comunidad o de México;

g) los productos fabricados en sus barcos fabrica a partir,
exclusivamente, de los productos mencionados en el inciso f);

h) los articulos usados o recolectados en ellos, aptos unicamente
para la recuperacion de materias primas, incluyendo neumaticos
usados que solo sirven para recauchutar o utilizar como desecho,
siempre que estos articulos estén bajo la supervision de las
autoridades aduaneras del pais de importacion;

i) los desperdicios y desechos derivados de operaciones de
fabricacion realizadas en ellos;

j) los productos extraidos del suelo o subsuelo marinos fuera de sus
aguas territoriales siempre que tengan derechos exclusivos para
explorar ese suelo, y

k) las mercancias producidas en ellos a partir exclusivamente de los

productos mencionados en los incisos a) al j).

El segundo criterio, el de transformacion suficiente, se refiere a que las
mercancias que incorporen materiales que hayan sido totalmente
obtenidos en la Unién Europea o en México, y materiales que hayan sido
totalmente obtenidos en ella, siempre que tales materiales hayan sido
objeto de elaboracién o transformacion suficiente en la Unidén Europea o

en México.
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Base método de valor de transaccion en el TLCUEM:
El valor de todos los materiales utilizados no exceda del 50% del precio

del producto entregado en la fabrica del productor.

VT - VMN

VCR= X100
VT

Donde:
VCR es el valor de contenido regional expresado como porcentaje,

debiendo tener por lo menos el 50% de VCR;
VT es el valor de transaccion del bien, ajustado sobre la base EXW y

VMN es el valor de los materiales no originarios utilizados por el

productor en la produccion del bien.

Se hace notar que el método de valor de costo neto en el TLCUEM

no se utiliza.

Claramente se puede observar que los dos tratados de libre comercio
descritos anteriormente establecen distintos Incoterms (FOB en el
TLCAN y EXW en el TLCUEM) con los cuales se debe ajustar el costo
de los materiales no originarios, o en su caso el costo neto del bien, lo
anterior implica que el valor de los bienes al momento de aplicar dichas
formulas variaran o seran diferentes en cada tratado al momento de
determinar si una determinada mercancia debe ser considerada como

originaria o no.
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En consecuencia, si esas mercancias son consideradas como originarias
de acuerdo con un determinado tratado de libre comercio, éstas tendran
acceso a un trato arancelario preferencial, en cambio, si no son
consideradas como originarias estaran sujetas a pagar los aranceles

aplicables a las mercancias de que se trate.

Sin duda alguna los términos internacionales de comercio impactan de
forma directa nuestra legislacion, ya sea formando parte de los
apéndices de las Reglas de Caracter General de Comercio Exterior y en
todos los acuerdos comerciales que contienen un apartado sobre reglas
de origen, estos términos desempefian un papel muy importante desde
la celebracion del contrato hasta que las mercancias son importadas de

manera definitiva a nuestro pais.

Una observacion que consideramos relevante es hacer notar que ni las
reglas generales en materia de comercio exterior, ni los apartados de
origen de cada tratado de libre comercio suscrito por nuestro pais hacen

referencia expresa a los Incoterms de la CCI.

Sin embargo, tratandose de las reglas generales en materia de comercio
exterior se puede suponer que la referencia a los “términos de
facturacion” alude directamente a los Incoterms 2000, ya que la
estructura de los términos contenidos en el apéndice 22 de dichas reglas
es igual a la estructura de la version anterior de los Incoterms. Con
respecto al TLCAN no hay indicacion al respecto. No obstante ello y
tomando en consideracidon que los Estados Unidos de América

abrogaron los RAFTD en 1985, asi como a los “UCC Shipment and

124



Principales acuerdos comerciales suscritos por México y sus reglas aplicables...

Delivery terms” en 2004, se puede suponer también que deben

considerarse a los Incoterms de la CCI pues el TLCAN data de 1994.

Ahora pasemos al estudio de nuestra legislacion mercantil y la forma en

que regula los Incoterms.
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Integracion de los Incoterms al derecho mexicano

IV.1 Los usos y costumbres en el derecho IV.3 Diferencias entre los Incoterms 2000 y
mercantil mexicano 126  los Incoterms 2010 153
IV.2 Hacia una plena incorporacién y IV.4 Estructura y funcionamiento de los
aplicacién uniforme de los Incoterms en Incoterms 2010 158
las transacciones nacionales en México 133

IV.1 Los usos y costumbres en el derecho mercantil mexicano

El derecho no es una institucion legendaria e intocable, sino un ente vivo
que se enriquece dia con dia. La costumbre, como la ley, es la
exteriorizacién de una norma juridica; pero en vez de ser una creacion
deliberada y reflexiva de organismos competentes, es un producto

espontaneo de las necesidades del comercio'’®.

Los usos y costumbres se reconocen formalmente como fuente de

derecho en nuestro sistema juridico, y la materia mercantil no es la

f171

excepcion. Subraya Barrera Graf''' que la costumbre es una fuente no

escrita; procede, primero, de practicas comerciales y judiciales que se

170Géngora Pimentel, Genaro, voz “COSTUMBRE MERCANTIL”, Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Edicién histérica, México, Porria-UNAM, 2009, pag. 921.
""" Barrera Graf, Jorge, op. cit., nota 32, pag. 57.
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repiten y generalizan para adquirir fuerza obligatoria, y a partir de
entonces devienen en normas juridicas.

Varios autores'’?

sostienen que la esencia del derecho mercantil es
innegablemente consuetudinaria, ya que un gran numero de sus normas
encuentran su origen en la costumbre, tal es el caso de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de Navegacion y Comercio
Maritimo. Por su parte, Jorge Silva senala que los usos y costumbres
reflejan una realidad generalizada que, precisamente por su reiteracion o

aceptacion, se piensa que es obligatoria'’®.

Los usos y costumbres se pueden clasificar de la siguiente manera'’*:

1) Por su ambito de aplicacion geografico. Se dividen en usos
internacionales, nacionales y locales.

2) Por su contenido.- Generales y Especiales. los primeros son
aplicables a todo el comercio mientras que los segundos solamente a
una rama del comercio (compraventa, usos bancarios, maritimos o
bursatiles), prevaleciendo los especiales sobre los generales en caso
de contradiccion.

3) Por su valor y alcance frente a los destinatarios. Normativos y
Convencionales. Los primeros son de aplicacién obligatoria pues

estan previstos en el régimen de supletoriedad de una legislacidon en

' Barrera Graf, Jorge, op. cit., nota 32, pag. 58; De Pina Vara, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil

Mexicano, 12 ediciéon, México, Porrua, 1958, pags. 12 y sigs.; Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil,
Vigésima novena edicion, Decimocuarta reimpresion, México, Porrda, 2007, pags. 45 y sigs.; Castrillon y
Luna, Victor M., Tratado de Derecho Mercantil, 12 edicion, México, Porria, 2008, pags. 559 y sigs.

' Silva Silva, Jorge Alberto (coord.), op. cit., nota 42, pag. 257.

"7 Clasificacion propuesta por Barrera Graf, Jorge, op. cit., nota 32, pags. 59 y 60.
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particular, independientemente de la voluntad de los particulares; los
convencionales se aplican entre las partes en sus convenios o
contratos y rigen limitadamente la interpretaciéon del contrato o de
ciertas clausulas del mismo.

4) Por su posicion ante la ley. Integrativos y derogatorios. Los
primeros suplen las deficiencias y lagunas de la ley; mientras que los
segundos dejarian a la ley sin efectos en caso de contradiccion entre
los usos y esta, sin embargo la funcién derogatoria de los usos y

costumbres esta prohibida por ley'”®.

Ahora bien, hay quien podria argumentar que nuestro Cdédigo de
Comercio no contempla a los usos y costumbres en su régimen de

supletoriedad,'®

sin embargo no puede haber nada mas alejado de la
realidad, pues aunque es cierto que los usos y costumbres no estan
contemplados expresamente en el régimen de supletoriedad del Cddigo
de Comercio, eso no debe de interpretarse como un deseo deliberado
del legislador de excluir la costumbre como fuente general del derecho

mercantil.

Si esa hubiera sido su intencién, el legislador lo habria expresado; y

resultaria incongruente con tal postura que leyes posteriores'’’

' Articulo 10 del Codigo Civil Federal.- Contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso,
costumbre o practica en contrario.

' Articulo 2° del Codigo de Comercio.- A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes
mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en el Cdédigo Civil
aglicable en materia federal.

! Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley de Navegacién y Comercio Maritimos y la Ley del
Mercado de Valores, por mencionar algunas.
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redactadas con mayor cuidado si hayan reconocido a la costumbre como

fuente general de las materias que regulan’®.

En esta misma tesitura, nuestro Poder Judicial ha reconocido la validez
de los usos y costumbres mercantiles para interpretar a los contratos

mercantiles mediante la siguiente tesis:

USOS Y COSTUMBRES MERCANTILES. VALIDEZ DE SU EMPLEO EN LA
INTERPRETACION DE CONTRATOS MERCANTILES'"®,

En el Codigo de Comercio no existe un conjunto de bases para proceder a la
interpretacion de los contratos mercantiles, ni tampoco alguna normativa al
respecto en alguna otra ley mercantil, por lo menos de aplicacion general para
todos los contratos mercantiles. En cambio, en el Cédigo Civil Federal si
existe un conjunto de reglas para la interpretacion de los contratos, y por
extension a todos los actos juridicos. Dentro de este conjunto, el articulo
1856"® de dicho ordenamiento general, dispone expresamente que el
uso o la costumbre del pais se tendran en cuenta para interpretar las
ambigiiedades de los contratos, por lo cual cabe Ila posibilidad de
invocar la costumbre y las prdacticas mercantiles, porque por disposicion
expresa y directa del articulo 2o0. del Cédigo de Comercio, a falta de
previsiones en la legislacion mercantil es aplicable la preceptiva del
Cddigo Civil Federal.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 89/2009. Xtra textil, S.A. de C.V. 5 de marzo de 2009.
Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez. Secretario: Jaime
Murillo Morales.

178

Barrera Graf, Jorge, op. cit., nota 32, pag. 58.

Tesis: 1.40.C.254 C, Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, Enero de
2010, pag. 2267, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Materia: Civil, Registro IUS: 165365.

'8 Articulo 1856 del Cédigo Civil Federal.- El uso o la costumbre del pais se tendran en cuenta para
interpretar las ambigledades de los contratos.

179
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Algo que es indubitable es que el régimen juridico de los usos y
costumbres varia entre los distintos sistemas juridicos que existen, sin

importar el valor juridico que estos les otorguen.

Los usos y costumbres por el hecho de ser locales presentan
variaciones, lo que claramente dificulta su conocimiento preciso;
asimismo, suponen un cierto grado de incertidumbre sobre el régimen de
las operaciones comerciales, o que hace de su uniformidad una
necesidad del comercio mismo''. Resulta obvio pues, que dicha
uniformidad soélo puede lograrse a través de la armonizacion de los

distintos regimenes existentes.

No cabe duda que las reglas Incoterms representan una enorme
contribucion para la obtencion de dicha uniformidad al procurar una
estandarizacion de los mismos, asi como de las practicas comerciales en
materia de compraventa. Su adopcion traera como consecuencia una

interpretacion uniforme.

En este contexto, y de acuerdo con la clasificacion mencionada al
principio de este capitulo, los Incoterms son usos y costumbres: (i)
aplicables a transacciones de compraventa de caracter internacional y
nacional; (ii) de naturaleza especial pues aplican solo a la figura de la
compraventa; (iii) convencionales, pues solo aplican cuando el vendedor

y el comprador han convenido en ello; y (iv) de caracter integrativo frente

'®" Pendon Meléndez, Miguel Angel, “Incoterms 2010. Algunas Novedades de la nueva version”, en Jiménez

Sanchez, Guillermo Jesus y Diaz Morenos, Alberto (Directores), Estudios de Derecho del Comercio
Internacional Homenaje a Juan Manuel Gémez Porrta, Espafa, Universidad de Sevilla, XI Congreso de la
Asociacion Sainz de Andino, Marcial Pons, 2013, pag. 29.
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a la ley pues su objetivo es dejar claro a las partes las obligaciones de

las que cada una es responsable.

Los usos y costumbres mercantiles constituyen verdaderas normas

juridicas, esto es constituyen derecho'®?

, Si nuestro sistema juridico
reconociera a los Incoterms, de forma correcta, como usos y costumbres
para la reparticion de ciertas obligaciones, costos y transmision de
riesgos dentro del contrato de compraventa, lograriamos dotar a nuestra
legislacion de un vanguardismo que es por demas necesario, siendo
nuestro sistema juridico observador de la realidad y facilitando el
conocimiento sistematico de las reglas Incoterms entre los comerciantes
y empresarios mexicanos, en aras de contribuir al desarrollo del

comercio nacional.

Es cierto que originalmente los Incoterms fueron creados como un
lenguaje universal para los negocios globales con el fin de facilitar el
comercio y minimizar los errores en la terminologia de dicho campo'®.
Sin embargo, con la nueva version 2010, esto ha cambiado
radicalmente, ya que ahora cuentan con un lenguaje universal tanto para

el comercio transfronterizo como para el comercio interior.

Hoy en dia, diferentes bloques comerciales en distintas partes del
mundo, como la Union Europea ha disminuido las formalidades
aduaneras, lo que ha generado que la importaciéon de mercancias sea

mas agil. Consecuentemente, la nueva versiébn de los Incoterms

182

15.
183

De Pina Vara, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, 12 edicién, México, Porrua, 1958, pag.

Witker Velasquez, Jorge, op. cit., nota 64, pp. 1995 — 1998.
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reconoce formalmente que dichas reglas son aplicables a contratos de

compraventa internacional y también a compraventas domeésticas.

Las reglas Incoterms han sido tradicionalmente usadas para contratos de
compraventa internacional, por ello existen dos razones principales que

han motivado a la CCI para dirigirse hacia esta nueva direccion.

La primera es que los comerciantes de muchos paises han empezado a
usar a los Incoterms en transacciones domésticas por su propia
iniciativa. La segunda que los Estados Unidos de América han decidido
empezar usar los Incoterms y dejar de usar los “UCC Shipment and

Delivery terms” que fueron derogados formalmente desde 2004

Hay quienes piensan que la segunda razén de la CCI no justifica la
decision de querer aplicar a las reglas Incoterms en transacciones
domésticas,®® puesto que no les parece suficiente que los Estados
Unidos de América deseen incorporarlos como férmula habitual de su
trafico interno como para alterar la concepcion misma de unos términos

que se definen en ambitos territoriales mucho mayores y complejos

Si bien es respetable la opinidén anterior, la posicion comercial mexicana
es muy diferente. Para poner esto en perspectiva, México y los Estados

Unidos de América hacen mas intercambios de bienes y servicios en un

'® International Chamber of Commerce (ICC), Incoterms® 2010 ICC rules for the use of domestic and

international trade terms, ICC publication No. 715E, 2010, pag. 08.
'% Entre ellos, Pendén Meléndez, Miguel Angel, op. cit., nota 181, pag. 51.
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mes, que lo que México hace con todos los 27 paises de la Union
Europea juntos en un afio'®.

Sefiala Pereznieto'®’

, que en gran medida las normas modernizadoras
del sistema mexicano han venido de dos fuentes, la primera, de las
reglas emitidas por organismos, tales como la CNUDMI, UNIDROIT,
CCl, y la segunda fuente, de normas y leyes de los Estados Unidos de

Ameérica y de otros paises.

No hay que perder de vista que los Estados Unidos de América son el
primer socio comercial de México, mientras que México es el tercer socio
comercial de ese pais'®, por lo que en cuanto al intercambio comercial
concierne, a México le conviene contar con un régimen legal uniforme

Ccon Sus socios comerciales.

IV.2 Hacia una plena incorporacion y aplicaciéon uniforme de los
INCOTERMS en las transacciones nacionales en México

Es importante para la ensefanza de la Lex Mercatoria en México
abordar el problema en su dimension normativa, ya que los abogados y

jueces mexicanos tienen un arraigo exagerado a la letra de la ley, y en

"% Informacion disponible en: http://spanish.mexico.usembassy.gov/es/temas-bilaterales/mexico-y-eu-de-un-

vistazo/comercio.html,informacion consultada el 20 de junio de 2013.

' Pereznieto Castro, Leonel, “Consideraciones en torno a la Lex Mercatoria: El caso de México, en Silva
Silva, Jorge Alberto (coord.), Estudios sobre la Lex Mercatoria. Una Realidad Internacional, UNAM, México,
2006, pag.196

'® | os EE.UU. son el mayor socio comercial de México, haciendo la compra de méas del 80% de las
exportaciones mexicanas durante el afio 2010. México es el tercer mayor socio comercial de EE.UU.,
después de China (1er) y Canada (2do). El comercio bilateral de bienes llegé a 362 billones ddlares en 2010
y en 2009 ascendio a 278 billones dolares. Informacion disponible en:
http://spanish.mexico.usembassy.gov/es/temas-bilaterales/mexico-y-eu-de-un-
vistazo/comercio.html,informacion consultada el 20 de junio de 2013.
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esas condiciones la interpretacion que pueden hacer resulta con

frecuencia limitada'®®.

Como ya se ha dicho a lo largo de este trabajo, las reglas Incoterms
forman parte de la Lex mercatoria, y en tal virtud no se les puede

considerar como derecho positivo.

No obstante lo anterior, nuestro Poder Legislativo las ha incorporado a
nuestro sistema juridico, lo cual es de aplaudirse, sin embargo la forma
en que fueron integradas es a todas luces incorrecta, y consideramos

debe criticarse.

Nuestro legislador decidié integrar a los Incoterms parcialmente en
nuestra legislacion mercantil, lo cual es correcto dado que el uso y
aplicacion de los Incoterms proviene de su incorporacion en el contrato

de compraventa.

Sin embargo el legislador mexicano decidié, sin razén aparente, que
estos términos internacionales de comercio so6lo se debian integrar a una
legislacion especial y no asi en una de caracter general. En este sentido,
la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo es la unica ley en toda la
legislacion mexicana que regula de manera expresa la aplicacién de los

Incoterms de la CCI.

El objeto de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo'® es regular las

vias generales de comunicacidon por agua, la navegacion y los servicios

'% Pereznieto Castro, Leonel, op. cit., nota 186, pag.187.
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que en ellas se prestan, la marina mercante mexicana, asi como los

actos, hechos y bienes relacionados con el comercio maritimo™®'.

Uno de esos actos relacionados con el comercio maritimo a los que se
refiere esta ley, es precisamente la compraventa maritima, que segun la
propia ley es aquella en que al menos un tramo del transporte se realice

por via maritima'®.

Cuando se trate de una compraventa maritima, dicha operacion
comercial estara regida por CISG; por la Convencion sobre Prescripcion
en Materia de Compraventa Internacional de Mercaderias; por la
Convencién sobre la Representacion en la Compraventa Internacional de
Mercancias; y de modo supletorio por el Cédigo de Comercio y el Codigo

Civil Federal, segun establece el articulo 255 de dicho ordenamiento.

Al respecto, cabe recordar que la Ley de Navegacion y Comercio
Maritimo prevé que la aplicacion de los Incoterms de la CCIl sea
conforme a su edicion vigente al momento de la celebracion del contrato
cuando las partes han determinado su aplicacion al haberlos
incorporados, motu propio, al contrato de compraventa maritima,
claramente reconociéndoles efectos juridicos e implicitamente el caracter

de Lex Mercatoria.

Sin embargo, la redaccion del articulo 256 de dicha ley con respecto a la

limitada esfera de aplicacion de los Incoterms que dicho ordenamiento

190
191
192

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de junio de 2006.
Articulo 1° de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo.
Articulo 254 de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo.

135



Hacia una plena incorporacion vy aplicacion uniforme de los Incoterms en las...

les otorga, por no ser consistentes con el espiritu universal y uniforme de

dichas reglas.

A la letra dicho articulo establece:

Articulo 256.- Cuando en los contratos regulados por el presente
titulo, los contratantes se refieran al o los Términos Internacionales
de Comercio en los sucesivo INCOTERM o INCOTERMS
respectivamente de la Camara Internacional de Comercio, se
entendera que el contrato celebrado corresponde a alguna de
las modalidades maritimas segun sea el caso, tal y como se
conozcan en su edicion vigente al momento de la celebracion del
contrato, salvo que parte del contenido obligacional del mismo se
hubiere modificado mediante convenio por correspondencia de
cualquier medio de transmision de datos cruzada entre las partes; en
cuyo caso se entendera que la compraventa maritima fue modificada
en los términos de la referida correspondencia.

Como se desprende la lectura de este articulo, la Ley de Navegacion y
Comercio Maritimo reduce el uso de los Incoterms estrictamente a la
compraventa maritima, restringiendo de manera innecesaria su campo
de aplicacion, ya que los Incoterms son reglas que regulan la transmision
del riesgo en compraventas con todo tipo de transporte, sea maritimo,

terrestre o aéreo.

Ahora bien, al ser la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo la unica ley
que regula expresamente la aplicacion de las reglas Incoterms, y al
limitar su uso a la compraventa maritima nuestro legislador claramente
subestimé la gran importancia y funcionalidad que las reglas Incoterms

aportan a la figura de la compraventa, tanto desde la perspectiva del
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derecho mercantil en donde la entrega de los bienes haya sido pactada
en el contrato por una via diferente a la maritima, como desde la
perspectiva del derecho aduanero, donde los Incoterms permiten
determinar el valor en aduanas de las mercancias, ya que resulta obvio
que un pais con las caracteristicas geograficas como el nuestro tenga
aduanas no solo en nuestros puertos, sino también en nuestras fronteras
terrestres y aeropuertos.

3,'% el actual

Prueba de lo anterior, es que el jueves 06 de junio de 201
Administrador General de Aduanas, declaré que de las 49 aduanas que
existen en México las mas importantes son las del Distrito Federal y la
de Nuevo Ledn aduanas terrestres que no se encuentran dentro de un

puerto.

Por lo anterior, consideramos que el reconocimiento e integracion de las
reglas Incoterms no debiera estar limitada a las compraventas maritimas,
sino que el legislador debe reformar la figura de la compraventa
mercantil, asi como promover su uso en los contratos de compraventa
tanto de caracter nacional como internacional, tal y como pretende la

CClI con la nueva version 2010 de los Incoterms.

Luego entonces, considerando que nuestro codigo de comercio es el
mismo desde el afio de 1889 con ciertas reformas, la principal propuesta
de este trabajo es la adecuacion de la figura de la compraventa mercantil

a efecto de uniformar nuestra legislaciéon con respecto al uso e

' Palabras del Lic. Alejandro Chacon Dominguez, quien fue el invitado de honor, durante un desayuno

ofrecido por la Camara de Comercio Internacional capitulo mexicano.
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implementacion de los Incoterms, lo que la impulsara a convertirse en
una legislacion moderna y vanguardista, y dotara de mayor certidumbre
juridica a los comerciantes mexicanos y extranjeros cuyas transacciones

comerciales estén gobernadas por la legislacion mexicana.

De esta forma se complementara el sistema juridico nacional haciéndolo
congruente con nuestra legislacion en materia de comercio exterior y los
multiples tratados de libre comercio y acuerdos de cooperacion
economica suscritos por México, que también son ordenamientos
obligatorios y que contemplan, como ya lo dijimos, la aplicacién de los

Incoterms.

Asi pues, proponemos reformar la figura “De la Compraventa” prevista
en los articulos 371 a 387 del Cédigo de Comercio, para quedar como

sigue'®:

“TITULO SEXTO

De la Compraventa y Permuta Mercantiles, de la Cesion de Créditos
Comerciales y de la Consignacion Mercantil

CAPITULO |
De la Compraventa

Articulo 371.- Seran mercantiles las compraventas a las que este
Cddigo les da tal caracter, y todas las que se hagan con el objeto
directo y preferente de traficar.

Las compraventas mercantiles entre comerciantes cuyo lugar
principal de negocio se localicen en territorio nacional se regiran

'% Para la facil referencia del lector, los cambios o adiciones iran en negritas, el texto eliminado estara

tachado.

138



Hacia una plena incorporacion vy aplicacion uniforme de los Incoterms en las...

por este capitulo. Las compraventas realizadas entre
comerciantes cuyo lugar principal de negocio se localice en
diferentes Estados se sujetaran a lo dispuesto en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, o si las partes asi lo decidieren, por
la Lex Mercatoria en materia de compraventa que ellos
escogieren.

Articulo 372.- En las compraventas mercantiles se sujetaran los
contratantes a todas las estipulaciones licitas con que las hubieren
pactado.

Cuando en los contratos regulados por el presente capitulo, los
contratantes se refieran a los Términos Internacionales de
Comercio en lo sucesivo “Incoterms” de la Camara de Comercio
Internacional, sin que se haga referencia a una version en
especifico, se entendera como aplicable la ediciéon vigente al
momento de la celebracion del contrato de compraventa, salvo
que parte del contenido obligacional de dichos Términos
Internacionales de Comercio se hubiere modificado mediante
convenio entre las partes. Siempre que las partes lo acuerden,
estas pueden obligarse por cualquier otra figura analoga a los
Incoterms o por la Lex Mercatoria en materia de compraventa que
las partes determinen de comun acuerdo.

Articulo 373.- Las compraventas que se hicieren sobre muestras o
calidades de mercancias determinadas y conocidas en el comercio,
se tendran por perfeccionadas por el solo consentimiento de las
partes.

En caso de desavenencia entre los contratantes, dos comerciantes,
nombrados uno por cada parte, y un tercero para el caso de discordia
nombrado por éstos, resolveran sobre la conformidad o inconformidad
de las mercancias con las muestras o calidades que sirvieron de base
al contrato.

Articulo 374.- Cuando el objeto de las compraventas sea mercancias
que no hayan sido vistas por el comprador, ni puedan clasificarse por
calidad determinadamente conocida en el comercio, el contrato no se
tendra por perfeccionado, mientras el comprador no las examine y
acepte.
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Articulo 375.- Si se ha pactado la entrega de las mercancias en
cantidad y plazos determinados, el comprador no estara obligado a
recibirlos fuera de ellos; pero si aceptare entregas parciales, quedara
consumada la venta en lo que a éstas se refiere.

Articulo 376.- En las compraventas mercantiles, una vez
perfeccionado el contrato, el contratante que cumpliere tendra
derecho a exigir del que no cumpliere, la rescision o cumplimiento del
contrato, y la indemnizacion, ademas, de los dafios y perjuicios.

Articulo 377.- Si los contratantes no hubiesen hecho referencia a
los Incoterms en el contrato, entonces, una vez perfeccionado el
contrato de compraventa, el comprador tendra el riesgo de las

mercaderias las péerdidas, dafios o menoscabos que sobrevinjeren a
jas-mercaderias—vendidas—seran-por-cuerta-del-comprador. si ya le
hubieren sido entregadas real, juridica o virtualmente;, e—si y en el
caso de que-no le hubieren sido entregadas de ninguna de estas
maneras, seran-por-cuenta-del el riesgo de las mercaderias estara
con el vendedor.

En los casos de negligencia, culpa o dolo, ademas de la accion
criminal que competa contra sus autores, seran éstos responsables
de las pérdidas, dafios 0 menoscabos que por su causa sufrieren las
mercancias.

Articulo 378.- Besde-el-momento-en-que-el-comprador-acepte-que-ias
mercancias—vendidas—quedan—a—su—disposicion.—se—tendra—por
virtualmente—recibido—de—ellas—y Habiéndose entregado Ilas

mercaderias de conformidad con el Incoterms aplicable, o en
cuando se haya tratado de una entrega real, juridica o virtual,
segun sea el caso, el vendedor quedara con los derechos y
obligaciones de un simple depositario.

Articulo 379.- Si no se hubiere fijado plazo para su la entrega de las
mercaderias en el contrato, el vendedor debera tenerlas a
disposicion del comprador las—mercancias—vendidas, dentro de las
veinticuatro horas siguientes al contrato, salvo que en su caso, el
Incoterms aplicable disponga otra cosa o la mercancia sean re-
vendida en transito.
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Articulo 380.- EI comprador debera pagar el precio de las mercancias
que se le hayan vendido en los términos y plazos convenidos. A falta
de convenio lo debera pagar de contado. La demora en el pago del
precio lo constituira en la obligacion de pagar réditos al tipo legal
sobre la cantidad que adeude.

Articulo 381.- Salvo pacto en contrario, las cantidades que con el
caracter de arras se entreguen en las ventas mercantiles, se
reputaran dadas a cuenta de precio.

Articulo 382.- Salvo que el Incoterms aplicable dispusiere otra
cosa, los gastos de entrega en las ventas mercantiles, seran:

l.- A cargo del vendedor, todos los que se ocasionen hasta poner las
mercancias pesadas o medidas a disposicion del comprador;

Il.- Los de su recibo y extraccion fuera del lugar de la entrega, seran
por cuenta del comprador.

Articulo 383.- El comprador que dentro de los cinco dias de recibir las
mercancias no reclamare al vendedor, por escrito, las faltas de
calidad o cantidad en ellas; o que dentro de treinta dias contados
desde que las recibio, no le reclamase por causa de vicios internos de
las mismas, perdera toda accion y derecho a repetir por tales causas
contra el vendedor.

Articulo 384.- El vendedor, salvo pacto en contrario, quedara obligado
en las ventas mercantiles a la eviccion y saneamiento.

Articulo 385.- Las ventas mercantiles no se rescindiran por causa de
lesion; pero al perjudicado, ademas de la accion criminal que le
competa, le asistira la de dafios y perjuicios contra el contratante que
hubiese procedido con fraude o malicia en el contrato o en su
cumplimiento.

Articulo 386.- Mientras que las mercancias vendidas estén en poder
del vendedor, aunque sea en calidad de deposito, éste tendra
preferencia sobre ellas con respecto a cualquier acreedor, para ser
pagado de lo que se le adeude por cuenta del precio de las mismas.
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Articulo 387.- Los depdsitos y ventas publicas a que hubiere lugar en
la ejecucion de las compraventas mercantiles, se haran por la
autoridad judicial.”

-Fin de la propuesta de reforma al capitulo | del Capitulo Sexto
del Cédigo de Comercio vigente.-

Al ser México el segundo Estado que ha suscrito mayor numero de
acuerdos comerciales de caracter internacional’® y tomando en cuenta
la longitud de nuestras fronteras y el alto niumero de operaciones
comerciales que se realizan, asi como el potencial comercial de nuestro
territorio como plataforma en materia de transporte entre América del
Norte y América del Sur es indudable que conviene el apoyar la claridad
y celeridad de las mismas operaciones, lo que seguramente reflejara
crecimiento economico que resulta por lo demas urgente para el

desarrollo de nuestro pais.'®

En este orden de ideas, una de las decisiones judiciales mas recientes y
relevantes que nuestro poder judicial ha resuelto en materia de
Incoterms fue el caso Chemical, Inc v. El Zapote, S.A. de C.V."”"’ que

por su relevancia juridica término siendo resuelto por la Suprema Corte

1% México es el segundo pais con mayor numero de Tratados de Libre Comercio (TLC) del mundo. Cuenta

con una red de 11 Tratados de Libre Comercio y un Acuerdo de Asociacion Econdmica (AAE), manteniendo
un acceso preferencial a los mercados de 44 paises que incluyen a las mayores economias del mundo, como
Estados Unidos, Canada, los 27 paises de la Union Europea y Japén. Ademas, ha firmado seis Acuerdos de
Complementacion Econémica (ACE); asi como tres Acuerdos de Alcance Parcial. Informacién consultada el
09 de junio de 2013 en http://mim.promexico.gob.mx/wb/mim/relacion_de_negocios_con_el_mundo

' Dentro del “Reporte de Competitividad Global” del World Economic Forum 2012- 2013, México se ubica en
el lugar 50 de 144 en lo que a infraestructura de carreteras se refiere, obtuvo el lugar 60 de 144 en
infraestructura ferroviaria, y 64 de 144 en las categorias de infraestructura portuaria y aeroportuaria. Reporte
disponible en: http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalCompetitivenessReport_2012-13.pdf

197 Expediente No. 61/2005 relativo al juicio ordinario mercantil interpuesto por Chemical, Inc. v. El Zapote,
S.A. de C.V. ante el juzgado primero civil del distrito judicial de Tlalnepantla, Estado de México.
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de Justicia de la Nacion, procedemos entonces a comentarla

brevemente.

Primera Instancia.

Chemical, Inc. (en adelante “Chemical’) de nacionalidad
estadounidense demando a El Zapote, S.A. de C.V. (en adelante el
“Zapote”) de nacionalidad mexicana en la via ordinaria mercantil el pago
de USD$ 3°827,785.70 (tres millones ochocientos veinte siete mil
setecientos ochenta y cinco 70/100 dolares moneda de curso legal en los
Estados Unidos de Norte América) por concepto de suerte principal
derivado de diversas entregas, de casi 5,000 toneladas meétricas de
aceite de soya crudo desgomado apto para consumo humano (en

adelante la “mercancia”).

Considerando que los paises a los que pertenecen tanto la actora como
la demandada son Estados signatarios de CISG, el juzgado primero civil
del distrito judicial de Tlalnepantla en el Estado de México determind
como aplicable a dicha convencién por tratarse de un contrato
internacional de compraventa de mercaderias, lo cual fue correcto por
parte de juez conocedor. Consideramos pertinente reproducir parte de la
sentencia no solo por discutir la importancia de los Incoterms, sino por

decidir el fallo basado en ellos.

...Ahora bien, del contrato a que hace referencia la demandada, se
advierte que la entrega de la mercancia seria CAF Veracruz, y este
término de CAF es un término comercial internacional (INCOTERM)
conocido como coste y flete (Cost and freight), en relaciéon a la
interpretacion de los términos comerciales internacionales,
INCOTERMS, comunmente empleados en el comercio internacional,
estos términos designan modalidades de la compraventa que afectan
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principalmente el lugar de entrega y el momento de transmision de
riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias, pero también se
refieren a otros aspectos de gran importancia practica, como la
obligacion de contratar el transporte, el seguro, la obligacion de pagar
los gastos de transporte, los de carga y descarga y los de hacer los
tramites y pagar los gastos e impuestos correspondientes por la
exportacion o importacion de las mercancias...Ahora bien, el coste y
flete, significa que el vendedor realiza la entrega cuando la mercancia
sobre pasa la borda del buque en el Puerto de Embarque, el vendedor
debe pagar los costes y el flete necesario para llevar la mercancia al
puerto de destino convenido, pero el riesgo de pérdida o dario de la
mercancia, asi como cualquier coste adicional debido a sucesos
ocurridos, después del momento de la entrega, se transmiten del
vendedor al comprador...En este orden de ideas, si tenemos que el
coste y flete, significa que el vendedor realiza la entrega cuando
la mercancia sobre pasa la borde del buque en el puerto de
embarque, el riesgo de pérdida o danos a la mercancia después
del momento de la entrega, se transmite del vendedor al
comprador, por tanto, si el demandado senala que Ia
contaminacion de la mercancia se realizé en el buque, es obvio
que dicho riesgo se transmitié al comprador y en su caso, quien
deberia responder de dicha contaminacién, seria en su caso, la
empresa propietaria del buque que realizo el transporte, por lo
que dicha excepcion resulta improcedente (la de falta de accion
por contrato no cumplido), y se hace innecesario analizar las
pruebas ofrecidas por la demandada, tendientes a acreditar que
la mercancia se encontraba contaminada, pues aun cuando
suponiendo sin conceder, que se acreditara que la mercancia se
encontraba contaminada, como se senalé, dicho riesgo fue
transmitido al vendedor y en su caso, quien deberia de responder
de dicha contaminacion, lo seria la empresa a que pertenece el
buque transportador de la mercancia™®.

En marzo de 2007, el juez correctamente resolvido condenar a el Zapote
al pago de la suma reclamada por Chemical por concepto de suerte

' Extractos de la paginas 50, 51, 52 y 53 de la sentencia definitiva del expediente No. 61/2005 relativo al

juicio ordinario mercantil interpuesto por Chemical, Inc. v. El Zapote, S.A. de C.V. ante el juzgado primero civil
del distrito judicial de Tlalnepantla, Estado de México.

144



Hacia una plena incorporacion vy aplicacion uniforme de los Incoterms en las...

principal mas los intereses pactados a partir de la fecha en que la

demandada se constituyé en mora.

Segunda Instancia

No conforme con la resolucion emitida por el Juez de conocimiento, el
Zapote presento recurso de apelacion, y por su parte Chemical presento
una apelacion adhesiva, este recurso recayo en el toca 340/2007 en la

primera sala colegiada civil del Tlalnepantla.

El tribunal colegiado recalcé que el argumento de la recurrente en el
sentido de que la mercancia no reunia las calidades con las que se
contratd, no implicaba que el demandado estuviera exento de pagar el
precio de las mismas, pues de acuerdo con lo dispuesto con el articulo
39 de CISG, el comprador debia comunicar al vendedor su
inconformidad con las mercancias recibidas, dentro de un plazo maximo
de dos afos a partir del momento que la haya o debiera haberla
descubierto la inconformidad, y en caso de no hacerlo, perderia ese
derecho. Por lo tanto, el argumento del Zapote, con respecto a que la
mercancia adquirida no reunia los requisitos contratados, no constituia
un impedimento para haberlas pagado, pues el articulo 39 de CISG le
confiere el derecho de inconformarse dentro del plazo de mérito, pero no

lo faculta para dejar de realizar el pago pactado.

Por lo que respecta a los Incoterms, dicho 6rgano colegiado determino
que...

...los firmantes del contrato se sujetaron a los usos comerciales,
que rige la compraventa internacional de mercaderias y que son
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fijados por la Camara de Comercio Internacional, los cuales esta
obligada a conocer la empresa recurrente, por tener relaciones
comerciales de cardcter internacional; consecuentemente, no
puede alegar desconocimiento de ellos...

Finalmente, la Sala determiné infundado el recurso de apelacion
presentado por el Zapote, asi como la apelaciéon adhesiva presentada

por Chemical, y tuvo a bien confirmar la sentencia definitiva impugnada.

Tercera Instancia. Juicio de Amparo Directo

Inconforme con la resolucién del Tribunal de alzada, el Zapote interpuso

juicio de amparo directo’®

, que por razon de turno recayé al Cuarto
Tribunal Colegiado en materia civil del Segundo Circuito, en contra el
acto de la Primera Sala Colegiada civil de Tlalnepantla como autoridad
ordenadora, y contra la sentencia emitida por el Juez Primero civil de
primera instancia como autoridad ejecutora, reclamando Ia
inconstitucionalidad de CISG y la violacién a los articulos 14, 16, 17 de la
Carta Magna al aplicar los articulos 1° y 39 de dicho ordenamiento
internacional. Dichos articulos a la letra establecen:

Articulo 1

1) La presente Convenciéon se aplicara a los contratos de

compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus
establecimientos en Estados diferentes:

a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes;

1% Amparo Directo civil 867/2007 dicho toca recayo en la jurisdiccion del Cuarto Tribunal Colegiado en

Materia Civil del Segundo Circuito.
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2)

3

b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean
la aplicacion de la ley de un Estado Contratante.

No se tendréa en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en Estados diferentes cuando ello no resulte del
contrato, ni de los tratos entre ellas, ni de informaciéon revelada
por las partes en cualquier momento antes de la celebracion del
contrato o en el momento de su celebracion.

A los efectos de determinar la aplicacion de la presente
Convencién, no se tendran en cuenta ni la nacionalidad de las
partes ni el caracter civil o comercial de las partes o del contrato.

Articulo 39

1)

2)

El comprador perdera el derecho a invocar la falta de
conformidad de las mercaderias si no lo comunica al
vendedor, especificando su naturaleza, dentro de un plazo
razonable a partir del momento en que la haya o debiera
haberla descubierto.

En todo caso, el comprador perdera el derecho a invocar la falta
de conformidad de las mercaderias si no lo comunica al vendedor
en un plazo maximo de dos afios contados desde la fecha en que
las mercaderias se pusieron efectivamente en poder del
comprador, a menos que ese plazo sea incompatible con un
periodo de garantia contractual

Con respecto al articulo 1° de CISG, el Cuarto Tribunal Colegiado en

materia civil del Segundo Circuito, estimé inoperantes los argumentos

del Zapote quien tildé inconstitucional a dicho articulo por dar un trato

diferente al que reciben todas las demas empresas conforme a las leyes

emitidas por el Congreso de la Unién, por el simple hecho de que los

comerciantes tienen domicilio en diferente Estados, el Cuarto Tribunal

consider6 que las alegaciones de la quejosa (el Zapote) no aportaban las

bases suficientes para analizar la problematica de constitucionalidad, y

no reparo mas en el tema.
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Con respecto al articulo 39 (1) de CISG, el Zapote argument6é que el
articulo era inconstitucional, pues dicha disposicion establece que el
comprador (el quejoso) pierde su derecho a invocar la falta de
conformidad de las mercaderias compradas, y su interpretacion era que
de dicho articulo de CISG contravenia los articulos 14 y 16
constitucionales, acorde con los cuales, para la pérdida de un derecho
se requiere la mediacion de un juicio y que debe existir mandamiento de

la autoridad, debidamente fundado y motivado.

Al respecto, el Cuarto Tribunal Colegiado en materia civil del Segundo
Circuito, tribunal conocedor del juicio de amparo califico de infundado las
pretensiones del quejoso, pues dicho articulo combatido de
inconstitucional, no contiene la privacion de un derecho, sino una

preclusion del derecho para invocar la falta de inconformidad.

Sefalo el Tribunal que del contenido del articulo 39 de CISG, se advertia
que este impone una sancion al comprador (el Zapote), la pérdida del
derecho para invocar la falta de conformidad de las mercaderias, en el
supuesto de que ello no se comunique al vendedor (Chemical) dentro de
un plazo razonable, considerando el momento en que se advierta o
deberia haberse descubierto. Por lo que era claro que el dispositivo en
comento contenia una preclusion y no una pérdida de un derecho,
aspecto que nada tenia que ver con la garantia de audiencia prevista en

el articulo 14 constitucional.
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Con respecto al lugar de entrega de las mercancias el tribunal determiné
también declarar como infundado la aplicacion de los articulos 67 y 68
de la citada convencién ya que dichos numerales aplican solo cuando el
contrato de compraventa implica el transporte de mercaderias y el
vendedor (Chemical) no esta obligado a entregarlas en lugar
determinado; en el caso concreto, en el contrato se habia convenido

como lugar de entrega el puerto de Veracruz.

En cambio, la Autoridad Responsable estimé que conforme al articulo 32
de la Convencion, si el vendedor (Chemical) hubiere estado obligado a
disponer el transporte de las mercancias este deberia de concertar los
contratos para que el transporte se efectuara hasta el lugar sefalado. En
el caso en particular, la compradora (El Zapote) contraté diversos medios
para la entrega de la mercancia sin tener la debida diligencia y sin que el
transporte fuera adecuado, ya que el aceite objeto del contrato se
transportd en buques que justo antes habian transportado petroleo o
aceites minerales, con lo cual se contamind la mercancia; por lo que en
términos del articulo 66 de la convencion no es aplicable la transmisién
del riesgo al vendedor (Chemical), pues la contaminacion no se debia a

un acto u omision del vendedor.

El Zapote tampoco pudo establecer que aplicara lo dispuesto en el
articulo 67 de CISG pues segun el comprador (el Zapote) la
responsabilidad de su contraria (Chemical) no cesaba con la entrega de
la mercancia, pues los contratos base no disponian dicho aspecto, ni
tampoco ello es atribuible a la empresa transportadora ya que el articulo
32 impone dicha obligacién al vendedor quien debe tener los cuidados

correspondientes.
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Al respecto, el Tribunal determind que del analisis integral del contrato se
podia inferir que el riesgo seria por cuenta de la compradora (el Zapote),
al aceptar inclusive que el seguro correria por cuenta de esta, lo cual
denota que la Autoridad Responsable tuvo razdén en establecer la
improcedencia de la excepcion interpuesta por el Zapote, puesto que
aun de demostrarse que la mercancia llego contaminada, Chemical no
seria responsable de dicho hecho, maxime que del propio contrato si
bien se desprende que la parte vendedora (Chemical) tenia que haber
entregado el aceite crudo desgomado de soya en la calidad y pesos
estipulados, en “CAF VERACRUZ” ello obedece a que las partes se
sujetaron en cuanto a la responsabilidad de cada una de ellas, a los
denominados Incoterms cuyo objetivo es el establecimiento de
reglas internacionales para la interpretacion de los términos mas
utilizados en el comercio; lo cual resulta de vital importancia a efecto
de evidenciar en quien recayo el riesgo por la contaminacion de las
mercancias y asi determinar si la actora (Chemical) debié de responder

por los hechos atribuidos.

En relacidon con el argumento esgrimido por el Zapote, sobre la indebida
interpretacion realizada por el Tribunal de alzada del articulo 7(2) de
CISG que segun Zapote no admite como fuente supletoria los usos
mercantiles sino solo los principios generales en que esta basada la
convencion, también el Cuarto Tribunal Colegiado califico de esta linea
de argumentacién como inoperante, puesto que CISG no excluye la
aplicacion de los usos comerciales que se encuentran regulados en
el articulo 9(1) de ese instrumento cuyo contenido establece que las

partes quedaran obligadas por cualquier uso que hubieren
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convenido y por cualquier practica convenida ente ellas, lo cual
paso en este caso, puesto que del anadlisis del contrato se advierta
que la entrega seria en “CAF VERACRUZ”. Lo anterior denoto que la
Autoridad Responsable, de manera apegada a la ley, invoco los usos
comerciales establecidos en los Incoterms, ya que indudablemente al
haberlos plasmado en el contrato, que inclusive fue reconocido por el
Zapote, da por sentada la aceptacion de las partes (Chemical y Zapote)
para regirse por los usos comerciales en materia internacional,
finalmente el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo
Circuito resolvié no amparar ni proteger con la Justicia de la Unién a el

Zapote contra el acto reclamado.

Revision en contra de la sentencia de amparo

Inconforme con la resoluciéon anterior, la quejosa (el Zapote) interpuso
recurso de revision®® que fue atraido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién; la ministro ponente consideré que los conceptos de
violacion esgrimidos por la quejosa si cumplian con los requisitos
establecidos en la jurisprudencia para la impugnacion de leyes en
amparo directo. Y asi paso a analizar el argumento planteado en relacion
al articulo 1° de CISG, que pretendia tildar de inconstitucional a la
multicitada convencion por considerarla como una ley privativa de las
prohibidas por el articulo 13 constitucional, la Ministro Ponente considero

infundado dicho argumento, pues resultaba claro que dicho articulo 1°

20 picho recurso fue presentado el 24 de octubre de 2007 ante la oficina de correspondencia comun de los

tribunales colegiados en materia civil del segundo circuito, mismo que, previos tramites de ley, fue remitido a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Nuestro Supremo Tribunal admitié el recurso de revision mismo
que quedo registrado con el numero 1972/2007, el asunto fue turnado a la Ministra Ponente Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas, de la primera sala para la elaboracion del proyecto de resolucion respectivo.
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impugnado no estaba referido a una persona o grupo de personas en
especifico, por lo que procedié a diferenciar entre las normas privativas
de las leyes especiales, sosteniendo que aun cuando la norma soélo se
aplique a quienes celebren contratos de compraventa de mercaderias
entre partes que tengan sus establecimientos en estado diferentes, ello

no deviene en inconstitucional.

Finalmente, por lo que respecta a la supuesta inconstitucionalidad del
articulo 39 de CISG, la ministra Sanchez Cordero considerdé que el
agravio si estaba fundamentado puesto que el Cuarto Tribunal Colegiado
en materia civil del Segundo Circuito habia omitido el estudio de los
argumentos planteados en la demanda inicial, pero termino
considerando como infundado el argumento de la quejosa, pues la 1°
primera sala de nuestro Supremo Tribunal determind que en ningun
momento se violaron los articulos 14 y 16 de la Carta Magna, pues no se
trata, contrariamente a lo sefialado por la recurrente, de la privacion del
derecho a invocar la falta de conformidad de las mercancias, sino de la
prevision de pérdida del mismo por falta de ejercicio de ese derecho,
pérdida unicamente atribuible a la propia recurrente dada su inactividad.
Cuestion, ésta ultima, que no significa, en estricto sentido, que se le
prive de un derecho sin juicio previo. La Justicia de la Union, en manos
de la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacion, reiter6 que no
amparaba ni protegia a El Zapote en contra de las autoridades y actos

reclamados.

Convencidos de la bondad de la uniformidad en los usos mercantiles, en

virtud de que abonan indudablemente a la certeza juridica y en la

152



Diferencias entre los Incoterms 2000 y los Incoterms 2010

imperante necesidad de los diferentes sistemas juridicos a reconocer a
la Lex Mercatoria como fuente de derecho, pasaremos al analisis puntual

de los Incoterms 2010 con el propdsito de destacar sus alcances.

IV.3 Diferencias entre los Incoterms® 2000 y los Incoterms® 2010

Las reglas Incoterms 2010 presentan numerosas novedades cuya
relevancia puede generar distintas opiniones. Los estudios que fueron
hechos antes de que la revision de las reglas fuera iniciada demostraron
claramente que los comerciantes tenian dificultades al momento de

escoger el término correcto.

Los primeros esfuerzos de la CCl para ayudar a los comerciantes en
este aspecto fue a través del modelo de contrato de compraventa

12! en donde se hace una distincion entre “términos

internaciona
recomendados” y “otros términos”, los términos recomendados son los
que se encuentran en el Grupo | de los Incoterms 2010 (para cualquier
tipo de transporte), los otros términos corresponden al Grupo Il de los

Incoterms 2010 (para transporte maritimo y de aguas interiores).?%?

En la version 2010, el numero de Incoterms ha sido reducido de 13 a 11.
Esto se logré al sustituir a los términos DAF, DES, DEQ y DDU, reglas
que figuraban en los Incoterms 2000, dos nuevos Incoterms, Delivered
At Place (DAP) y Delivered At Terminal (DAT). Bajo estos dos nuevos

21 |CC publicacion No. 556.
%2 Ramberg, Jan, op.cit. nota 61, pag.17.
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Incoterms la entrega de los bienes ocurre cuando las mercancias han
llegado a su destino final, la diferencia consiste en que usando DAT el
vendedor tiene la obligacion de realizar la descarga de los bienes del
medio de transporte contratado; mientras que en DAP el comprador es

quien realiza la descarga de las mercancias.?®

Cambios principales

INCOTERMS 2000

INCOTERMS 2010

Se regulan 13 INCOTERMS

Se eliminan los términos DAF,
DES, DEQ, DDU del grupo “D”
(Delivered/llegada)

Se regulan solo 11
INCOTERMS® 2010.

Del antiguo grupo D sdlo queda
DDP y se incorporan dos
nuevos INCOTERMS®, DAT
(Delivered at terminal/entrega
en terminal) y DAP (Delivered
at Place/entrega en el lugar
designado).

Solo se usaban
compraventas internacionales

en

Se recomienda su uso para
compraventas nacionales e
internacionales

Menos importancia al contrato
de compraventa

El contrato de compraventa
tiene mayor importancia, se
recomienda tener contratos de
compraventa tan especificos
como se pueda.

Pase del riesgo al momento de
que las mercancias cruzan la
borda del buque (FOB, CFR y
CIF)

Pase del riesgo al momento de
que la mercancia ha sido
declarada “a bordo” del buque,
0sea cuando se emite el
conocimiento de embarque o
bill of lading (“B/L”). No cuando
se reciba para embarque (FOB,
CFRYy CIF)

La obligacion de contratar
seguros era muy genérica, ya

Se detalla que cuando sea el
vendedor el obligado a

203

International Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 06.
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que no establecia el nivel de
cobertura, ni los riesgos a
cubrir.

contratar el seguro de las
mercancias, este debera de ser
de cobertura mas un 10% extra
sobre el valor de las
mercancias.

La CCI registr6 como marca el
término “INCOTERMS”, no se
cobraran regalias ni se
necesitaran licencias de uso,
solo se registro por certeza

legal de la CCI, en varios
paises.
Se reconocen las zonas
francas
Se agrupan solo en dos grupos
de acuerdo al medio de

Se agrupaban en 4 grupos, a e

- transporte a utilizar:

saber:

1) Para cualquier tipo de

Grupo E: EXW;

Grupo F: FCA, FAS, FOB;
Grupo C:CFR, CIF CIP, CPT;
Grupo D: DAF, DES, DEQ,
DDU, DDP).

transporte son:
EXW, FCA, CPT, CIP, DAT,
DAP y DDP.

2) Para transporte maritimo y
de aguas interiores:
FAS, FOB, CFRy CIF.

Fuente: Elaboracién propia
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Adiciones a la division de las obligaciones de las partes en los

Incoterms 2010
Texto: cambios o adiciones para la nueva version de los Incoterms 2010

DIVISION DE LAS OBLIGACIONES DE LAS
PARTES
VENDEDOR COMPRADOR
Suministro  de Pago del
mercancias precio
A1 |conforme al| B1 (conforme a lo
contrato y establecido en
documentos. el contrato).
Licencias, Licencias,
autorizaciones, autorizaciones,
A2 - B2 -
seguridad y seguridad vy
formalidades formalidades
Contratos de Contratos de
A3 |transporte y B3 transporte y
seguro seguro
A4 | Entrega B4 Recepcion  de
la entrega
A5 Transmlsmn de B5 Transmlsmn de
Riesgos Riesgos
Reparto de Reparto de
A6 Costos. B6 Costos.
Notificaciones Notificaciones
A7 B7
al comprador al vendedor
A8 Documento de B8 Prueba de la
entrega entrega
Comprobacion, Inspeccion de
A9 |embalaje, B9 b ,
la Mercancia
marcado.
Asistencia Asistencia
con con
A10 |informacién y|B10 informacion y
costos costos
relacionados. relacionados.
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El propésito de las reglas Incoterms es el reflejar las practicas

comerciales contemporaneas y asi, ofrecer a las partes la opcion de

escoger entre:

(i)

(ii)

(iii)

La obligacion minima del vendedor de poner las mercancias a

disposicion del comprador en la fabrica del vendedor (EXW),

La obligacion —intermedia- del vendedor de entregar las
mercancias al transportista contratado por el comprador
(FCA,FAS,FOB) o contratado por el propio vendedor (CFR, CPT),
asi como contratar el seguro contra riesgos durante el transito de

las mercancias (CIF, CIP), o

La obligacién maxima del vendedor de entregar los bienes en su
destino (DAT, DAP, DDP)?%.

Con la publicacion de las reglas Incoterms 2010, la CNUDMI ha

refrendado, por tercera vez consecutiva®®, el uso mundial de estas

reglas, pues considera que este conjunto de definiciones comerciales

armonizan las leyes que gobiernan el comercio internacional y los califica

"como wuna valiosa contribuciobn a la facilitacion del comercio

internaciona

[" 206

204
205

Ramberg, Jan, op.cit. nota 61, pag 25.
La primera vez que la CNUDMI apoyo el uso de las reglas Incoterms fue en el afio de 1992 durante la

vigésima quinta sesion de ese organismo; la segunda vez que la CNUDMI apoyo el uso de las reglas
Incoterms fue en el afio 2000 durante la trigésima tercera sesién de ese organismo.

206

Report of the United Nations Commission on International Trade Law, Forty-fifth session (25 June-6 July

2012) available at: http://www.uncitral.org/uncitral/en/other_organizations_texts.html|
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Pasemos finalmente al estudio de los nuevos 11 Incoterms.

IV.4 Estructura y funcionamiento de los Incoterms 2010.

Primer grupo INCOTERMS® para cualquier tipo de transporte:

Ex Works (“EXW”)%7

EWX representa la mayor obligacion para el comprador. Este término se
recomienda para comercio domeéstico, puesto que puede ser usado sin
importar el medio de transporte que se vaya a utilizar, y también cuando
el transporte de la transaccion sea multimodal. EXW le da la posibilidad
al vendedor de vender sus mercancias sin tener que moverlas
fisicamente.

Ex Works significa que el vendedor entrega los bienes, y por lo tanto
transmite el riesgo, en el momento en que pone a disposicion del
comprador las mercancias en sus propias instalaciones o cualquier otro
lugar designado por las partes (v.g. fabrica o bodega). El vendedor no
tiene la obligacién de cargar los bienes o mercancias al vehiculo del
comprador, menos aun debe realizar el despacho aduanero. Si el
vendedor carga las mercancias al vehiculo recolector del comprador, lo

hace a cargo y riesgo de este ultimo.

Si las partes no quieren modificar el régimen de la transmisién del riesgo,
y so6lo quieren que el vendedor sea quien cargue los bienes al vehiculo
del comprador, las partes pueden agregar al Incoterms la expresion

“bienes cargados” o “bienes cargados por el vendedor bajo el riesgo del

%7 |nternational Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 15.
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comprador”. Si las partes desean que el vendedor tenga obligaciones
adicionales, deben establecer en el contrato qué obligaciones

adicionales correran por el vendedor.?*®

Dado que EXW representa la minima obligacion para el vendedor, el
comprador debe de analizar la conveniencia de este término. La regla Ex
Works funciona para transacciones domesticas ya que no hay que
realizar el despacho aduanero; y la descarga de los bienes o mercancias

la puede hacer directamente el comprador o un tercero.®®
Free Carrier (“FCA”)*"

FCA puede ser usado sin importar el medio de transporte a utilizar, y
cuando el transporte de la transaccion sea multimodal. Usando este
término, el vendedor entrega los bienes al momento de pasarlos al
primer transportista nombrado por el comprador en las instalaciones del
vendedor o cualquier otro lugar, por lo que se debe aconsejar a las
partes el especificar claramente el sitio de entrega, dado que el riesgo

pasa al comprador en ese punto.

Free Carrier es el término ideal a usarse cuando los bienes se
encuentren en contenedores una vez que el vendedor haya hecho la
entrega de las mercancias directamente al transportista. El vendedor

estd obligado a cargar los bienes para el pre-transporte, pero no a

28 Ramberg, Jan, op. cit. nota 61, pag. 42.
%% Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 43.
%% |nternational Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 23.
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descargarlos al momento de entregarlos al primer transportista

nombrado por el comprador.

Este término implica mayores responsabilidades para el vendedor como
lo es el encargarse del despacho aduanero de exportacion de los bienes,
pero no del despacho de importacion de los mismos.

Bajo esta regla ninguna de las partes tiene que contratar un seguro para
las mercancias. FCA esta disenado para que la entrega de las
mercancias del vendedor al comprador, junto con el riesgo, ocurra antes
del transporte principal al destino final de los bienes, esa es la principal
razon de que la obligacion A3 de este término no establezca que el
vendedor es el responsable del transporte de las mercancias a su
destino final. Si no hay un transporte subsecuente FCA no debe de

usarse.?"’

Cuando las partes usan FCA en lugar de FOB el lugar de entrega
cambia de “a bordo del buque” a un lugar en tierra, consecuentemente
hay costos que pueden surgir por subir las mercancias al buque, o por el
manejo o el depdsito de mercancias en las terminales que se conocen
como gastos por maniobras en la terminal o Terminal Handling Charges
(THC), la renuencia del comprador a pagar los THC explica por qué las
partes usan mas FOB. No obstante lo anterior, si las partes desean que
sea el vendedor quien pague por los THC, deberian usar la expresion
THC a cargo o a cuenta del vendedor después del Incoterms FCA?',

para quedar como sigue:

21

o Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 53.

Ramberg, Jan, op. cit. nota 61, pag. 43.
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--FCA Puerto de Veracruz, THC por cuenta del vendedor Incoterms
2010--.

CARRIAGE PAID TO (“CPT*)*"

Este término significa que el vendedor entrega los bienes al comprador
cuando entrega los bienes al transportista que el mismo vendedor ha
contratado para llevarlos al destino acordado con el comprador, lo que
esta en completa concordancia con el articulo 67 de CISG?™. Cualquier
gasto incurrido por el vendedor después de este punto no es

reembolsable por el comprador.

CPT término tiene dos puntos criticos, ya que el riesgo y los costos son
transferidos en lugares diferentes, las partes deben de identificar en el
contrato lo mejor posible tanto el lugar de entrega donde el riesgo pasa
el comprador, como el lugar final de destino al cual el vendedor debe de
mandar los bienes. Bajo este término, el vendedor hace una entrega

virtual de las mercancias.

En el caso de transporte multimodal la regla general es que el riesgo
pasa al momento de entregarle al primer transportista. De la misma
forma es de extrema importancia indicar cual es el punto de destino, ya
que es hasta ese punto donde el vendedor debera de contratar y pagar

el transporte.

213

o International Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 33.
4

Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 71.

161



4)

Estructura vy funcionamiento de los Incoterms 2010

CPT requiere que el vendedor se encargue del despacho aduanero de
exportacion mas no del de importacién. Bajo esta regla ninguna de las
partes esta obligada contratar seguros para las mercancias, ya que si no
se trataria de CIP.

Carriage and Insurance Paid to (“CIP”)*"°

En este caso el vendedor entrega los bienes al transportista o a
cualquier otra persona nominada por el vendedor en un lugar convenido
por las partes, debiendo el vendedor contratar la transportacion de las

mercancias hasta el punto de destino.

El vendedor esta obligado a contratar un seguro de cobertura minima a
favor del comprador, dicho seguro debera de cubrir el costo total del
contrato mas 10% en la moneda contratada, si el comprador quisiere
mayor cobertura, debera acordarlo con el vendedor y/o hacer sus

propios arreglos concernientes al seguro de las mercancias.

Este término tiene dos puntos criticos, ya que el riesgo pasa y los costos
son transferidos en lugares diferentes, las partes deben de identificar en
el contrato lo mejor posible tanto el lugar de entrega donde el riesgo
pasa el comprador, como el lugar final de destino al cual el vendedor
debe de mandar los bienes. En otras palabras, el vendedor hace una

entrega virtual de las mercancias.

' |International Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 43.
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Tratandose de transporte multimodal la regla general es que el riesgo
pasa al momento de entregarle los bienes al primer transportista. De la
misma forma es de extrema importancia indicar cual es el punto de
destino, ya que es ahi en donde el vendedor debera de pagar con cargo
a su cuenta. CIP requiere que el vendedor se encargue del despacho

aduanero de exportacion, pero no del despacho de importacion.

Delivered at terminal (“DAT”)*"®

Delivered at terminal es uno de los nuevos Incoterms cuyo propdsito fue
expandir la esfera de aplicacion de la vieja regla Delivered Ex Quay
(DEQ). Al contrario de su predecesor, éste puede ser usado con

cualquier método de transporte, sea multimodal o no."’

Con este término el vendedor entrega los bienes y transmite el riesgo,
una vez que los pone a disposicion del comprador habiéndolos
descargado del medio de transporte utilizado en la “terminal” designada.
La palabra “terminal” se refiere de manera enunciativa mas no limitativa
a: cualquier lugar techado o no, muelle, bodega, patio, o terminal de

carga terrestre, ferroviaria o aérea.

Se debe de especificar lo mas posible la terminal y de ser posible el
punto exacto dentro de la misma, ya que los riesgos hasta ese punto son

por cuenta del vendedor, en otras palabras el vendedor tiene el riesgo

216
217

Ibidem. pag. 53.
Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 85.
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que envuelve el transporte de los bienes y su descarga hasta el punto

designado dentro de la terminal.

Si las partes quisieran que el vendedor tenga el riesgo y gastos
envueltos en el transporte y manejo de los bienes de la terminal a
cualquier otro lugar (v.g. la bodega del comprador) deberian usarse los
términos DAP o DDP. Delivered at terminal requiere que el vendedor se
encargue del despacho aduanero de exportacion mas no del despacho
de importacién. Bajo esta regla ninguna de las partes esta obligada a

contratar seguros.

Delivered at place (“DAP”)*"®

DAP es otro nuevo Incoterms, fue disefiado para remplazar a los
términos Deliver At Frontier (DAF), Delivered Ex Ship (DES), y Delivery
Duty Unpaid (DDU).?"°

Cuando se usa este término se considera que el vendedor ha entregado
los bienes cuando los ha puesto a disposicion del comprador, listos para
su descarga en el lugar convenido. Es decir, que el vendedor no tiene la
obligacion de descargar los bienes, esta obligacion corre por cuenta del

comprador.

Las partes deben especificar lo mas posible el lugar de entrega, ya que

los riesgos hasta ese punto son por cuenta del vendedor, si el vendedor

18 |nternational Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 61.

Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 91.
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incurre en algun costo por la descarga de los bienes, derivado del
contrato de transporte que haya celebrado, no tiene derecho a recuperar

esos gastos del comprador, salvo pacto en contrario.

Delivered At Place requiere que el vendedor se encargue de obtener el
despacho aduanero de exportacion mas no del de importacién. Si las
partes quieren que el vendedor haga el tramite de importaciéon y ademas
pague los impuestos correspondientes deberian usar el término DDP.
Bajo este Incoterms el vendedor no tiene la obligacion de contratar

seguros para salvaguardar la mercancia.

Delivery duty paid (“DDP”) ?*°

DDP representa la mayor obligacion para el vendedor. En este caso, el
vendedor entrega los bienes una vez que los ponga a disposicion del
comprador y tenerlas preparadas para descarga en el lugar convenido
de entrega para lo cual debe de realizar el despacho de exportacién e

importacion.

Las partes deben especificar lo mas posible el punto de entrega, ya que
todos los costos y el riesgo seran por cuenta del vendedor hasta ese
sitio. El vendedor debe contratar el transporte hasta el punto de entrega,

sin embargo no esta obligado a contratar seguros para las mercancias.

Cabe senalar que las partes deben abstenerse de usar DDP, si el

vendedor esta imposibilitado directa o indirectamente para importar las

0 |nternational Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 69.
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mercancias. Si las partes quieren que se el comprador quien sea el que

conlleve todos los riesgos y costos de la importacidn deberian usa DAP.
Con respecto al IVA o cualquier otro impuesto a pagar, este debera ser

cubierto por el vendedor, salvo pacto en contrario, establecido en el

contrato de Compra venta.
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Segundo grupo INCOTERMS® sélo para transporte maritimo o de
aguas interiores (fluvial y lacustre):
Free along the ship (“FAS”)%*'

FAS es uno de los términos internacionales de comercio exclusivos para
transporte maritimo. La obligacion A3 no requiere que el vendedor este
obligado a contratar el transporte principal de las mercancias, pues es el

comprador quien se hace responsable de la contratacidon del transporte.

Si bien este término se puede usar con cualquier tipo de mercancia, su
uso practico se limita a mercancia que no esté dentro de contenedores,
pues bajo FAS se considera que el vendedor hace entrega de los bienes
cuando estos son colocados al lado del buque, 6sea cuando los bienes
estan junto medio principal de transporte que fue contratado por el
comprador, es en ese momento que el riesgo de las mercancias es
transmitido al comprador, y a partir de ese momento el comprador tiene
todos los riegos y tendra que asumir todos los costos y de la carga de los

bienes a la embarcacion.???

Dado que en cada puerto hay costos que pueden variar, se debe
recomendar a las partes sean lo mas especificos al momento de la
designacion del lugar, ya que es en ese lugar donde se transfiere el
riesgo. FAS requiere que el vendedor se encargue del despacho

aduanero de exportacion mas no del de importacion.

221

Ibidem, pag. 79.
222

Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 105.
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9) Free on board (“FOB*)?*

Sin duda alguna, el término Free On Board es el termino de comercio
mas antiguo del mundo, no solo pre-data a los Incoterms de la CCl, sino

muy probablemente a las grandes compafhias navieras.

Esta regla refleja como se manejaba la carga antes de la existencia de
los contenedores, por esta razén FOB deberia estar limitado a envios de
mercancias que no estén en contenedores. Bajo FOB el comprador es el
responsable de contratar el transporte principal para las mercancias y el
vendedor solo esta obligado cargar las mercancias al buque®*, pero no

a descargarlas.

Free On Board significa que el vendedor hace entrega de la mercancia
cuando esta se encuentra “a bordo” del buque en el puerto maritimo de
embarque. Notese que “a bordo” significa que la mercancia ha sido
declarada juridicamente a bordo del buque, es decir cuando el
conocimiento de embarque (el “B/L”) ha sido emitido por la autoridad
correspondiente. El concepto clasico de que el riesgo podia ocurrir y que
las mercancias eran entregadas al momento en que cruzaban por la

borda del buque ha desaparecido.

FOB no es recomendable cuando los bienes le son entregados al
transportista o al personal del puerto antes de que estén a bordo del

buque (v.g. mercancias en contenedores), para tales situaciones es
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International Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 87.
Reynolds, Frank, op. cit, nota 65, pag. 111.
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mejor usar FCA. FOB requiere que el vendedor se encargue del

despacho aduanero de exportacion mas no del de importacion.

FOB no determina cual de las partes debe pagar los costos derivados de
la carga y descarga de los bienes, o si los cargos deben de distribuirse
entre las partes, para tener mayor certeza quien se debe de encargar de
estos gastos las partes pueden agregar después del Incoterms la
expresion “mercancia estibada y/o arrumada bajo el riesgo del

comprador/vendedor’, segln se acuerde.?®®

Para ser usado como sigue: --FOB Puerto de Altamira mercancia

estibada bajo el riesgo del comprador/vendedor Incoterms 2010.--
10) Cost and Freight (“CFR”):?%

CFR significa que el vendedor entrega las mercancias al comprador
cuando estas se encuentran a bordo del buque, momento en que el
riesgo también se transfiere y no asi cuando los bienes llegan a su
destino. El vendedor debe contratar y pagar el flete y los gastos

necesarios para llevar las mercancias al puerto designado como destino.

Cuando se use este término hay que recordar que hay dos puntos
criticos: unos donde se transmite el riesgo y otro en donde se transmiten
los costos. El riesgo se transmite al comprador en el puerto de
embarque, mientras que los gastos que paga el vendedor son hasta el

puerto de desembarque. Una vez que las mercancias han llegado a su

25 Ramberg, Jan, op. cit. nota 61, pag. 42.
% |nternational Chamber of Commerce (ICC), op. cit., nota 184, pag. 95.
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destino final, el vendedor debe ponerlas a disposicion vy listas para ser

descargadas por el comprador.

Si el vendedor incurre en gastos por la descarga de las mercancias al
puerto, no podra recuperar dichos gastos, salvo que se haya pactado lo
contrario. Ninguna de las partes esta obligada a contratar seguros para
las mercancias, aunque resulta Iégico que sea el comprador quien se

encargue de contratar los seguros respectivos.

CFR no determina cual de las partes debe de pagar los costos derivados
de la carga y descarga de los bienes, o si los cargos deben de
distribuirse entre las partes, para tener mayor certeza quién se debe de
encargar de estos gastos las partes pueden agregar después del
Incoterms la expresion “mercancia estibada y/o arrumada bajo el riesgo

del comprador/vendedor’, seguin se acuerde.??’

Para ser usado como sigue:
--CFR Puerto de Lazaro Cardenas mercancia estibada bajo el riesgo del

comprador/vendedor Incoterms 2010. —

11) Cost Insurance and Freight (“CIF”)?*
Cuando el término CIF es utilizado se considera que el vendedor entrega
los bienes y transmite el riesgo una vez que las mercancias se

encuentran a bordo del buque. El vendedor es la parte responsable de
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contratar el seguro, flete y soportar los costos que resulten necesarios

para llevar los bienes al puerto de destino.

El comprador debe estar consciente de que la cobertura del seguro que
el vendedor contratara sera la minima, por lo que debe cubrir el costo
total del contrato mas 10% en la moneda contratada. Si se quiere mayor
cobertura del seguro durante del transporte, debe de expresarse asi en
el contrato, o el comprador tendra que contratar un seguro con mayor
cobertura. Con este término, el vendedor cumple con su obligacion de
entregar cuando le transfiere los bienes al transportista, y no cuando los

bienes llegan a su destino.

Este término tiene dos puntos criticos, ya que el riesgo pasa y los costos
son transferidos en momentos diferentes, mientras que el contrato
siempre especificara el puerto de destino, puede que no lo haga con el

puerto de embarque, que es el lugar en donde el riesgo se transmite.

Si el vendedor incurre en cualquier gasto derivado de la descarga de los
bienes del transporte, el vendedor no podra recuperar dichos gastos,
salvo pacto en contrario. No se recomienda el uso de CIF cuando los
bienes se le entregan al transportista antes de que las mercancias sean
embarcadas (v.g. cuando los bienes se guardan en contendedores), en

tales circunstancias CIP debiera de usarse.

Esta regla requiere que el vendedor se encargue del despacho

aduanero de exportacion mas no del de importacion, el vendedor
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tampoco debe de pagar impuestos de importacion o cualquier otra

formalidad relacionada con la importacion de las mercancias.

CIF no determina cual de las partes debe de pagar los costos derivados
de la carga y descarga de los bienes, o si los cargos deben de
distribuirse entre las partes, para tener mayor certeza quien se debe de
encargar de estos gastos las partes pueden agregar después del
Incoterms la expresion “mercancia estibada y/o arrumada bajo el riesgo

del comprador/vendedor’, segln se acuerde.?*®

Para ser usado como sigue: --CIF Puerto de Salina Cruz mercancia

estibada bajo el riesgo del comprador/vendedor Incoterms 2010.--

Como nota final cabe senalar que con los INCOTERMS® 2010 (EXW,
FCA, DAT, DAP, DDP, FAS y FOB) el lugar designado es donde se
realiza la entrega y se transmite el riesgo del vendedor al comprador,
mientras que con los INCOTERMS® 2010 (CPT, CIP, CFR y CIF) el
lugar designado en la regla, difiere del lugar de entrega, ya que el lugar
designado solo establece hasta donde llega el transporte contratado, por
lo que se recomienda también establecer el lugar de destino para evitar

duda o confusion.

Sostenemos la importancia coyuntural de este tema y la que tienen
juridicamente los INCOTERMS® 2010, ya que aunque estos términos
internacionales de comercio no son legislacion, sabemos que en materia

mercantil los usos y practicas mercantiles son fuente supletoria de la ley.

29 Ramberg, Jan, op. cit. nota 61, pag. 42.
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Conclusiones

En nuestro concepto, La Lex Mercatoria es el conjunto de principios,
practicas, usos y costumbres de los comerciantes, cuyo objeto es
regular, tanto de forma sustantiva como adjetiva, las diversas
instituciones del comercio interior y transfronterizo, por lo que resulta
imposible codificarla en un sélo instrumento, asi como limitar su

produccion a solo un ente.

Los Incoterms son parte integrante de la Lex Mercatoria pues recopilan
las practicas comerciales mas usuales entre los comerciantes de todo el

mundo que realizan operaciones de compraventa internacional.

Al ser incorporadas al contrato de compraventa, los Incoterms se
convierten en fuente de obligaciones adicionales a las estipuladas por

las partes de dicho contrato.

Los Incoterms se ocupan de determinar el lugar de entrega de las
mercancias, el medio de transporte, la responsabilidad en caso de
pérdida o dano de las mercancias durante el transporte, el despacho
aduanero, la contratacion de seguros para las mercancias y la

distribucion de gastos entre las partes.
El uso de los Incoterms es perfectamente compatible con la Convencion

de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias, que esta vigente en México desde 1989.
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6. Los Incoterms tienen una intima relacion con los incrementables y los
decrementables, toda vez que a través de estos se identifican aquellos
gastos que no forman parte del valor de transaccion y que deberan
adicionarse por el importador al momento de determinar el valor en
aduanas de las mercancias y la base gravable de los impuestos que
puede aumentar o disminuir al no verificar los gastos incrementables
mediante la regla de los Incoterms utilizada por las partes, pudiéndose
generar omisiones 0 pagos en exceso al determinar las contribuciones
que apliquen en cada caso al efectuar el despacho aduanero de las

mercancias.

7. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debe reformar el apéndice
24 del Anexo 22 de las Reglas de Caracter General en materia de
Comercio Exterior publicado el pasado 03 de septiembre de 2013 en el
Diario Oficial de la Federacion a efecto de que solo contemple la versién
2010 de los Incoterms y deje de contemplar a los términos que son
propios de la version 2000, como actualmente ocurre, evitando asi
confusiones al comerciante mexicano al momento de la importacién de

las mercancias.

8. En el contexto de las relaciones comerciales internacionales, la
relevancia de los Incoterms se justifica en relacion al valor de contenido
regional requerido para aplicar un arancel preferencial, puesto que cada
tratado comercial establece el porcentaje de valor de contenido regional
necesario para que una mercancia se considere como originaria

ajustado a la base de un determinado Incoterms.
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9. Los Incoterms representan una excelente oportunidad para lograr la
uniformidad en la interpretacion de usos, costumbres y practicas
comerciales que abonen a una adecuada reparticion de obligaciones,

costos y transmision de riesgos entre los contratantes.

10. Estimamos desafortunada la inclusién de los Incoterms en la Ley de
Navegacion y Comercio Maritimo, puesto que los Incoterms aplican a la
figura de la compraventa en general y no solo a la compraventa

maritima.

11.Se propone la incorporacion de los Incoterms al Cédigo de Comercio, a
efecto de contar con un régimen de compraventa vanguardista y seguro,
tal y como lo demanda el siglo XXI. Nuestro proyecto de reforma al
Codigo de Comercio busca alcanzar un mayor equilibrio en las

transacciones con comerciantes de otros paises.

12.Por la conformacion geografica de nuestro pais, los Incoterms que mas
uso tendrian para contratos de compraventa domestico serian los
términos EXW, FCA, CPT, CIP, DAP, DAT, DDP, puesto que estos
aplican para cualquier tipo de transporte, las vias carreteras, ferroviarias

y aéreas serian las mas beneficiadas.

13.Bajo la premisa de que en nuestro pais no hay compraventas
domesticas maritimas o que se realicen en aguas interiores por la
conformacién geografica de nuestro territorio, el uso de los Incoterms
FAS, FOB, CFR, CIF, seria practicamente nulo.
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14.México es un cuello de botella en lo que a logistica de transportacion se
refiere por dos razones: (i) excesiva carga regulatoria y (ii) falta de
integracion de la infraestructura de los diferentes sistemas de transporte

domésticos (carretero, maritimo, aéreo y ferroviario).

15.De detonarse la inversion publica/privada en el sector de infraestructura,
nuestro pais podria convertirse en un importante nodo a nivel mundial en
materia logistica de transporte por su cercania con los Estados Unidos
de América, Centro, Sudamérica, aunado a la gran red de tratados de
libre comercio con la que nuestro pais cuenta, lo que ayudaria
considerablemente al trafico de mercancias provenientes de todas partes
del mundo para su importacién definitiva o para su transformacion y

posterior exportacion.

Solo durante el fugaz instante de nuestra participacion con lo absoluto

podemos afirmar que existimos.

José Vasconcelos
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