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XI. La transmision
del riesgo

Una cuestion de la mayor importancia practica en el comercio internacio-
nal es la de fijar cudl de las partes corre con los riesgos por ¢l deterioro
o pérdida que sufran las mercancias antes de que lleguen a las manos del
comprador. Es un asunto controvertido, porque de su solucién depende
que alguna de las partes tenga que soportar un perjuicio econdémico, sin
posibilidad de exigir ninguna compensacién, lo cual va en contra de l1a 1o-
gica juridica contractual ordinaria, que contempla ¢l equilibrio de las
prestaciones entre las partes.

Por lo comun, las partes definen en el contrato cudl de ellas correra
el riesgo y a partir de qué momento; en ocasiones lo hacen de manera ex-
plicita, y, muchas veces, implicitamente, al convenir un contrato con al-
guno de los términos comerciales acostumbrados, como FOB, CIF o al-
gln otro. Para solucionar los casos en que no hay un acuerdo contractual
expreso o ticito al respecto, la Convencidn contiene un capituio especial
{capitulo IV de la Parte III, arts. 66-70) denominado ‘‘Transmisién del
riesgo’’, Alli se analizan: 1) la nocién de riesgo (art. 66); 2) el momento
de transmision del riesgo al comprador (arts. 67-69)}, y 3) el caso de rever-
sidn del riesgo al vendedor (art. 70).

1. LA NOCION DE RIESGO (ART. 66)

El riesgo consiste en la merma patrimonial que ha de sufrir el comprador
o el vendedor por el deterioro o pérdida de las mercancias, sobrevenidos
pOT causas que no sean imputables a un acto u omisién de uno de ellos.
Cuando sobreviene el extravio o dafio de las mercancias, es necesario dilu-
cidar cudl fue el motivo que los provocd. Sila causa fue la conducta activa
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(actos) o pasiva {(omisiones)' de una de las partes, la pérdida o deterioro
tendrd que ser reparada por la parte que resulte responsable de acuerdo
con el contrato; pero si fueron causadas por otro factor, el extravio o
dafio tendrd que soportarse por la parte a quien corresponda correr ¢l ries-
go. En otras palabras, en el primer supuesto, la pérdida o deterioro de las
mercancias se plantea como un asunto de incumplimiento contractual, vy,
en el segundo, como un verdadero caso de atribucion de riesgo.

La Convencidon adopto en este punto una posicidon que me parece pru-
dente. En vez de definir los casos del riesgo por razén de que la pérdida
o deterioro obedezcan a una causa mds 0 menos especifica, como fuerza
mayor {vis maior) u otras semejantes, los determind de modo negativo
como los que no son originados por “‘un acto u omision’’ (art, 66%). De
esta manera, pueden considerarse casos de riesgo tanto las pérdidas debi-
das a acontecimientos de la naturaleza (por ejemplo, un terremoto), como
las debidas a actos del poder estatal (por ejemplo, un embargo) o las que
son causadas por conductas de terceros (por ejemplo, un robo).

Para complementar la nocién de riesgo que contiene el articulo 66, me
parece conveniente considerar las disposiciones de la Convencidn respecto
de la exoneracién de responsabilidad por incumplimiento (arts. 79 y 80),
va que ¢l riesgo y la exoneracién de responsabilidad son dos efectos del
mismo hecho de extravio o dafio de las mercancias por razones ajenas a
la conducta de las partes. En efecto, cuando suceden acontecimientos de
esa naturaleza, se produce, por una parte, una merma patrimonial, pero
también una excneracion de la responsabilidad de entregar las mercan-
cias. Asi, cuando las mercancias se pierden antes de ser entregadas al com-
prador, ello constituye un riesgo, una merma patrimonial que habra de
sufrir el comprador o el vendedor, pero también significa una exonera-

! En la mayoria de los casos, la conducta activa o pasiva de la parte que causa el defe-
rioro o la pérdida constituird el incumplimiento de alguna obligacién contractual, por ejem-
plo, si las mercancias se estropean por no estar empacadas apropiadamente, la falta de em-
balaje adecuado es un incumplimiento de la obligacién del vendedor de entregar las mercan-
cias debidamente empacadas (art. 35-2-d); pero puede haber casos en que tal conducta no
constituye un incumplimiento de alguna obligacion contractual especifica, como el que se
propone en los Comentarios de la Secretaria (art. 78 parrafo 6 = DO 69), de un vendedor
obligado a entregar las mercancias a bordo de un buque (FOB), que después'de embarcarlas
{momento a partir del cual el riesgo es del comprador) las daiia al retirar los contenedores
donde venian guardadas; en todo caso, esta conducta del vendedor le hace responsable del
deterioro de las mercancias, pues excluye que ¢l dafio sea considerado como un riesgo del
comprador (art. 66) y que el vendedor sea exonerado de responsabilidad (art. 79).

2 La Convencioén sigue un criterio sermejante en el articulo 79, al indicar que una parte
no es responsable de un incumplimiento causado por una “‘accion u omision’’ de la otra par-
te, v al especificar en el articulo 82-2-a, que el comprador no estd obligado a devolver las
mercancias en el mismo estado en gue las recibid, cuando se hubieran estropeado sin que
intervenga un *‘acto u omisién’’ det comprador.
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cion de la responsabilidad del vendedor por los dafios y perjuicios deriva-
dos de la entrega defectuosa o de la falta de entrega de las mercancias.

El articulo 79 prevé que hay exoneracidn de responsabilidad cuando
interviene un factor ajeno a la voluntad de las partes que sea imprevisible
e insuperable.? Esto sirve para aclarar que hay omision de alguna de las
partes y, por lo tanto, no hay ni exoneracion de responsabilidad ni caso
de riesgo, cuando la pérdida o deterioro se producen por un factor que
era previsible y superable por la parte que tenia las mercancias. Asi, cuan-
do una elevacion de la temperatura estropea las mercancias, es un caso de
riesgo si el alza de temperatura era imprevisible, pero es un caso de res-
ponsabilidad contractual si tal incremento era previsible, y la parte que
guardaba las mercancias omitié tomar las medidas adecuadas.

En principio, el vendedor, como propictario de las mercancias, corre
con el riesgo de su pérdida o deterioro. Esto significa que si las mercancias
se extravian o dafian, sin que para ello intervenga un acto v omisién su-
yos, él debe soportar la merma patrimonial. Esta, en concreto, consistird,
si las mercancias perecieron totalmente, en que el vendedor no podra exi-
gir el pago convenido al comprador o, si ya lo cobré, tendra que devolver-
lo; si las mercancias sélo se deterioraron, deberd aceptar que el compra-
dor las rechace y se niegue a pagar el precio, o que las acepte, pero pague
un precio reducido; en uno y otro caso, el vendedor incurrira en un incum-
plimiento contractual, sea por no entregar mercancias, sea por no entre-
garias conformes con el contrato, pero como su incumplimiento se debe
a un factor ajeno a su voluntad, imprevisible e insuperable, queda exone-
rado de la responsabilidad por los dafios y perjuicios que cause su incum-
plimiento.

Hay un momento en que el vendedor deja de correr el riesgo y éste
se transmite al comprador. A partir de ese instante, el vendedor ya no res-
ponde por la falta de conformidad de las mercancias (art. 36-1) y el com-
prador sufrird ia merma patrimonial por su deteriocro o pérdida, que
consistira en pagar el precio convenido, no obstante que reciba
mercancias deterioradas o no reciba mercancia alguna, y sin poder recla-
mar al vendedor, en ningun caso, responsabilidad por incumplimiento.*
Esto lo establece el articulo 66 cuando sefiala que: “‘la pérdida o deterioro
de las mercancias sobrevenidos después de la transmisién del riesgo al
comprador no liberaran a éste de su obligacidon de pagar ¢l precio”.

Debe tenerse en cuenta que en la compraventa internacional las par-
tes, ordinariamente, tienen contratados seguros que ies cubran el riesgo
de pérdida o deterioro, por lo que la atribucion del riesgo ai comprador
o al vendedor tiene el efecto de determinar cudl es la compafiia asegurado-

3 Supra VIII 1 A,
4 NICHOLAS Commentary 485.
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ra que debe indemnizar la merma patrimonial. La compafiia que pague,
si se subroga en los derechos contractuales del comprador o del vendedor
asegurado, podrd demandar a la otra parte si considera que la pérdida o
deterioro se debieron a un acto u omisién de ella.

2. MOMENTO DE LA TRANSMISION DEL RIESGO (ARTS. 67, 68 y 69)

Las partes suelen determinar en el contrato el momento en que el compra-
dor asume el riesgo por la pérdida o deterioro de las mercancias. Lo pue-
den hacer expresa o implicitamente al convenir algunos de los términos
comerciales internacionales.® En las compraventas de tipo E, el riesgo se
transmite al comprador en el momento en que el vendedor pone las mer-
cancias a su disposicién y le avisa que puede recogerlas. En las compra-
ventas F'y C, el comprador asume el riesgo cuando el vendedor entrega
las mercancias al transportista convenido, que puede ser el primer portea-
dor, como en las ventas del tipo F, o un porteador subsecuente, como en
las ventas del tipo C. En las compraventas del tipo I, el comprador corre
con ¢l riesgo hasta el momento en que las mercancias se ponen a su dispo-
sicion en el lugar de destino.®

Si no hay acuerdo contractual, se aplican las normas previstas en los
articulos 67, 68 y 69. Estas reglas parten de un planteamiento diferente
del que tenia la LUCI, en la cual se ligaba la transmisién del riesgo con
la entrega de las mercancias: el riesgo se transmitia ““desde que la entrega
de la cosa tiene lugar, en las condiciones previstas en el contrato y en la
presente ley’’. Este planteamiento resultaba inconveniente, pues tenia que
matizarse ¢l concepto de entrega y, por eso, se aclaraba que cuando la
compraventa implicaba el transporte, la entrega se hacia ‘‘por la dacion
de las mercaderias al porteador para ser transmitidas al comprador’” (art.
19-2 de la LUCI).

El grupo de trabajo que preparo el proyecto de convencién concluyé
la conveniencia de desligar la transmisidn del riesgo del concepto de entre-
ga y refacionarla con el acto de **poner las mercancias en poder del portea-
dor’’ (art. 67), o con el de ““poner las mercancias a disposicién del com-
prador’’ (art. 69), exigiéndose, en cualquier caso, que las mercancias estén
claramente identificadas.

Como consecuencia de este planteamiento, se distinguieron tres tipos
de compraventas, a efecto de determinar ¢l momento de transmision del
riesgo al comprador: A) compraventas que implican el transporte (art.

3 Sobre los INCOTERMS véase supra 1114y V III A.
6 Sobre los distintos tipos de entrega, véase V 3 A.
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67), B) compraventas de mercancias en transito (art. 68) y C) compraven-
tas que no implican el transporte (art. 69).

A. Compraventas que implican el transporte (art. 67)

Son éstas las compraventas en que el vendedor tiene la obligacién de con-
tratar un transporte para las mercancias o cuenta con la autorizacion del
comprador para entregarlas a un transportista determinado. El transporte
puede ser contratado por el vendedor o por ¢l comprador; en todo caso,
debe haber un contrato de transporte y un transportista que sea distinto
del comprador y del vendedor, en cuyas manos ponga ¢l vendedor las mer-
cancias.’

La compraventa no implica el transporte si el vendedor traslada las
mercancias, con sus propios medios, para entregarlas al comprador,® o si
éste las recoge en el establecimiento del vendedor.

El primer parrafo del articulo 67 contempla dos casos de compraven-
tas que implican ¢l transporte: @) cuando el vendedor no esta obligado a
entregar las mercancias al porteador en un sitio determinado, v ) cuando
el vendedor debe entregar al porteador en un lugar determinado. En am-
bos casos, es irrelevante que ¢l vendedor reteniga los documentos que acre-
diten la titularidad de las mercancias; esto lo sefiala la frase final del mis-
mo parrafo, con el objeto de dejar claro que la transmisién del riesgo es
independiente de la propiedad de las mercancias.® El segundo parrafo del
mismo articulo se refiere a un requisito cormin para que opere la transmi-
sidn del riesgo en ambos tipos de ventas: el de ¢) la identificacion de las
mercancias.

a) Cuando el vendedor no estd obligado a entregar
las mercancias al porteador en un lugar determinado (art. 67-1}

En este caso, el riesgo se transmite al comprador cuando el vendedor pone
las mercancias en manos del primer porteador para que las conduzca al
comprador (art. 67-1 primera frase). No importa que las mercancias va-
yan a ser conducidas por distintos medios de transporte: primero, por un
camion de carga que las llevard a un puerto; luego, por un buque vy, final-

7 Comentarios de la Secretaria articulo 79 parrafo 2 (= DO 69).

8§ HONNOLD parrafo 360; coinciden NICHOLAS (Commentary 490}, SCHLECH-
TRIEM 88. Véase articulo 31-a, que también se refiere a contratos que implican el transpor-
te.

9 Comentarios de lg Secretaria articulo 79 parrafo 10 (= DO 70).
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mente, por un ferrocarril, El comprador asume el riesgo desde el momen-
to que inicia la travesia y a lo largo de toda ella, independientemente de
que se empleen distintos medios de transporte, se hagan mds o menos ope-
raciones de carga o descarga, o intervengan dos o mads porteadores. El
atribuir ef riesgo al comprador desde el primer momento del viaje es una
regla que evita las discusiones que puedan surgir cuando el riesgo se trans-
mite en un punto intermedio de la travesia.

El acto que determina la transmisién del riesgo, el poner las mercan-
cias en poder del porteador consiste, de acuerdo con lo que disponen los
INCOTERMS, en colocar las mercaderias a bordo del vehiculo, dejarlas
estibadas para que el transportista las cargue, o dejarlas bajo la custodia
del mismo. En todo caso, como la transmisién del riesgo al comprador
requiere que las mercancias sean puestas en poder del porteador para que
las conduzca al comprador, se requiere que el vendedor dé al transportista
el nombre de la persona o empresa que recibira las mercancias y el lugar
donde deberdn ser recibidas.

b) Cuando el vendedor debe entregar al porteador
en un lugar determinado (art. 67-1}

En este tipo de ventas, el riesgo se transmite cuando las mercancias se po-
nen en poder del porteador en el lugar determinado (art. 67-1 segunda fra-
se). Pero hay una discusién en cuanto al alcance de esta regla. Honnold!0
opina que sdlo opera cuando el vendedor, con sus propios medios de
transporte, conduce las mercancias hasta el porteador en el lugar determi-
nado; en caso de que el vendedor contratara un transportista para que las
condujera al porteador en el sitio acordado, no operaria esta regla, sino
la de la primera frase del articulo 67-1, es decir, el riesgo se transmitiria,
no cuando pone las mercancias en poder del porteador en el lugar determi-
nado (regla del articulo 67-1 segunda frase), sino cuando las pone en ma-
nos del primer porteador (regla del articulo §7-1 primera frase). Nicho-
las,!! en cambio, sefiala que cuando las partes convienen un sitio especi-
fico, el riesgo se transmite al poner las mercancias en manos del porteador
en ese lugar, tanto si lo hace el vendedor como si lo realiza un porteador
contratado por él.

Con un caso se puede ilustrar la discusién. Si se convino que el vende-
dor entregara las mercancias en un puerto determinado, para que desde
ahj un buque las trasladara al comprador, de acuerdo con la opinién de
Honnold, el riesgo se transmitiria al comprador cuando ¢l vendedor pon-

10 HONNOLD 412.
W1 Commentary 492.
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ga las mercancias en manos de un porteador para que las transporte al
puerto convenido, o cuando el vendedor, conduciendo él mismo las mer-
cancias hasta el puerto, las cologue en poder del porteador maritimo que
las conducira al comprador. De acuerdo con la opinién de Nicholas, ¢l
riesgo se transmitiria, en cualguiera de los dos supuestos, cuando las mer-
cancias s¢ pongan en manos del porteador en el puerto.

Partiendo de que el articulo 67 se refiere a ventas que impliquen el
transporte, es decir, de ventas en que interviene un porteador distinto del
vendedor, se nota que cuando el vendedor traslada con sus propios me-
dios hasta el puerto convenido, el transporte solo se implica a partir de
ese momento. Por eso, parece congruente la opinion de Honnold de que
el riesgo se transmite cuando se ponen las mercancias en el lugar de desti-
no sélo si las condujo hasta alli el vendedor con sus propios medios. Tam-
bién es congruente con la idea basica del articulo 67 (que ¢s reflejo de Ias
practicas modernas de transporte multimodal) de no dividir el riesgo de
ia travesia.

Aceptando la opinién de Honnold, puede afirmarse que el articulo 67
contiene en realidad una sola regla: que en las compraventas que impli-
quen el transporte, el riesgo se transmite al comprador cuando las mercan-
cias se ponen en manos del primer porteador; ademas, puede plantearse
que dicho articulo distingue dos tipos de compraventas qgue implican el
transporte: el de aquellas que lo implican desde el lugar donde estan las
mercancias, y el de las que lo implican a partir de un fugar intermedio.

Sin embargo esa regla no impide que las partes en ventas que impli-
guen el transporte puedan convenir que el riesgo se transmita al compra-
dor en un punto intermedio de la travesia, como ocurre cuando convienen
una compraventa CIF, en la que el riesgo se transmite al comprador hasta
que las mercancias son puestas a4 bordo del buque convenido.

¢) La identificacion de las mercancias (art. 67-2)

Para que opere la transmision del riesgo en las ventas que implican el
transporte —y, en realidad, en todo tipo de ventas—, es necesario que las
mercancias ‘‘estén claramente identificadas a los efectos del contrato™
{art. 67-2). La razon de esta regla es clara: si no esta objetivamente deter-
minado que unas ciertas mercancias corresponden a un comprador, no
puede atribuirse el riesgo de su pérdida o deterioro a ese comprador.
La Convencidn no precisa una manera de realizar la identificacién de
las mercancias, sino que deja abiertos los modos de hacerla; puede ser:
poniendo sefiales a las mercancias, mediante los documentos de transpor-
te, a través de una comunicacion enviada al comprador o por cualguier
otra manera. Sea cual fuere el modo de efectuarla, me parece que siempre
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deberd consistir en la atribucién de mercancias determinadas por su canti-
dad (si son cosas genéricas) o por su especie!? a un cierto comprador.

En las compraventas que implican el transporte, la identificacion se
hara, con frecuencia, por medio de los documentos acreditativos del
transporte, €n los que se precisa el tipo de mercancias, su cantidad vy el
nombre y domicilio del destinatario; como estos documentos se expiden
cuando el vendedor pone las mercancias en poder del porteador, el riesgo
se transmitird en ese momento al comprador. Pero si por algiin error u
omision las mercancias no quedaran claramente identificadas en los docu-
mentos del transporte, el riesgo seguiria a cargo del vendedor hasta que
enviara un aviso al comprador por ¢! que quedaran claramente identifica-
das; el riesgo corresponderia al comprador a partir de que el vendedor en-
viara ¢l aviso, de acuerdo con la regla general de que las comunicaciones
surten efectos al momento de su expedicion (art. 27).13

Cuando se envian en un mismo transporte mercancias genéricas para
varios compradores, sin separar las cantidades que serdn para un compra-
dor de las que serdn para otro, por ejemplo un buque que lleva petréleo
para entregarlo a tres compradores distintos, si las mercancias llegaran a
deteriorarse o perderse, ¢l riesgo, conforme a alguna opinién, debera dis-
tribuirse proporcionalmente entre los tres compradores. Pero més bien
parece que en ese caso el riesgo no se ha transmitido a los compradores
pues las mercancias no quedaron claramente identificadas, por lo que el
vendedor queda obligado a entregar las cantidades completas, si bien pue-
de quedar exonerado de la responsabilidad por los dafios y perjuicios deri-
vados de la demora en la entrega.

B. Compraventas de mercancias en transito (art. 68)

El articulo 68 contempla el caso de la venta de mercancias en transito, que
es frecuente en el comercio internacional, principalmente respecto de mer-
cancias amparadas con conocimientos de embarque negociabies. A estas
ventas, o mejor dicho reventas, no puede aplicarse la regla del articulo 67,
porque ¢l transportista que las conduce no recibié las mercancias, como
exige ese articulo, para entregarlas al comprador actual.!?

Fue uno de los articulos mas debatidos en la conferencia diplomatica,
tanto en el seno de la primera comisidén como en las sesiones plenarias.
El Proyecto CNUDMT (art. 80) proponia, siguiendo el articulo 99 de la

12 Si bien la mayor parte de las mercancias son cosas genéricas, fungibles, en cuanto se
empacan y se marcan los bulios se convierten en cosas especificas.

13 NICHOLAS Commentary 494 y 495.

14 HONNOQLD 415.
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LUCI, que el comprador de mercancias en (ransito asumiera retroactiva-
mente el riesgo a partir del momento en que las mercancias fueron puestas
en poder del porteador que expidid los documentos que permiten disponer
de ellas. La razon de esta regla era que las mercancias en transito suelen
estar aseguradas, y el comprador las adquiere junto con el seguro corres-
pondiente, Esta regla no parecié adecuada a algunos representantes de
paises en desarrollo, encabezados por el delegado de Paquistdn, quienes,
durante las sesiones de la primera comisién, intentaron sustituirla por la
norma de que ¢l riesgo se transmita al momento de la celebracion del con-
trato, aunque sin éxito.! Argumentaban que la regla contenida en el
proyecto no era equitativa en perjuicio de los compradores de mercancias
en transito.!® Al examinarse el articulo en la novena sesion plenaria, el
representante paquistani volvid a presentar la propuesta, que fue otra vez
rechazada, pero cuando se puso a votacion el texto del proyecto, aproba-
do en la primera comisién, tampoco pudo ser aprobado porque falto la
mayoria de dos terceras partes. Algunos propusieron suprimir el articu-
10,7 pero tampoco se aprobd esto.

En la décima sesidn, se presentd una nueva propuesta, que senalaba
que la transmision del riesgo operaria, por regla general, en ¢l momento
de la celebracion del contrato @), excepto cuando de las circunstancias pu-
diera inferirse que se transmitiria retroactivamente al momento en que el
porteador que expidio los documentos recibio las mercancias ). Era una
redaccion de compromiso que, saivo algunos cambios ligeros, finalmente
fue aprobada como el actual articulo 68.

@) Transmision del riesgo al momento de la celebracion del contrato

La primera frase del articulo establece la regla general de que el *‘riesgo
respecto de las mercaderias vendidas en transito se transmitira al compra-
dor desde el momento de la celebracion del contrato™.

La regla, sencilla en su formulacidn tedrica, puede resultar de aplica-
cion problematica. Tiene el inconveniente de dividir el riesgo durante el
transito de las mercancias: en la primera parte de la travesia, el riesgo es
del vendedor, quien lo asumid como primer comprador de las mercancias;
en [a otra parte del trayecto, el riesgo es por cuenta del comprador, quien
comprg las mercancias en trdnsito sin tener posibilidad, en la mayoria de
los casos, de examinarlas; cuando las mercancias lleguen a su destino, si

15 Informe Ia. Comision articulo 80 parrato 3 (= DO 137).

Y Acias resumidas ta. Comision 32a. sesién parrato 2 (= DQ 432).

17 Adcras restmidas sestones plenarias 8a, sesion parrafos 70 75 76 90 v 94 (= DO 232-
230,
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¢l comprador descubre que han sufrido algin deterioro o pérdida, va a
ser muy dificil precisar en qué momento del trayecto se produjeron y a
quién corresponde el riesgo. Podra haber casos en que esto no presente
problemas, por ejemplo, si los daifios se ocasionaron por causa de un in-
cendio, una averia notable de la embarcacion o un naufragio, es decir, si
se originaron por acontecimientos facilmente datables; pero, en la mayo-
ria de los casos, la causa de los dafios son sucesos menos notorios, como
filtracion de agua, golpes por el movimiento del vehiculo o por las ma-
niobras de carga y descarga, exceso de calor, entre otros.

Para evitar estas inseguridades, es recomendable que las partes acuer-
den que el riesgo se transmita retroactivamente, desde el principio de la
travesia, o al final de la misma.!®

Cuando se puede determinar con seguridad el momento en que las
mercancias sufrieron el dafio y se aplica esta regla, la situacion de las par-
tes es la siguiente: el vendedor es responsable de que las mercancias sean
conformes con el contrato al momento del perfeccionamiento del mismo
(art. 36-1), por lo que responde de los deterioros y pérdidas que pudieran
haber sufrido las mercancias hasta ese momento, pero estd exonerado de
la responsabilidad por los dafios y perjuicios si son resultado de un factor
ajeno a su voluntad, imprevisible e insuperable (art. 79); en caso de que
conociera el dafo o pérdida que habian sufrido las mercancias y no lo ma-
nifestara al comprador, serd responsable de la falta de conformidad v,
ademas, de los dafios y perjuicios que cause al comprador.!?

b) Transmision retroactiva del riesgo

La segunda parte del articulo 68 indica que la disposicién anterior no se
aplicara, si de las circunstancias puede inferirse que las partes convinieron
que el riesgo lo asumiera el comprador desde el momento en que las mer-
cancias fueron puestas en poder del porteador que expidid los documen-
tos acreditativos del transporte. Es decir, si las partes acuerdan expresa-
mente que el comprador asuma el riesgo retroactivamente, tal convenio
surte efectos en vez de la regla general prevista en la primera parte de este
articulo, por virtud de la voluntad de las partes que prevalece respecto de
las normas de la Convencidn (art. 6). Si no hay un pacto expreso, pero
de las “‘circunstancias’’ puede inferirse un acuerdo tacito, surte efecto este
convenio, por virtud de la segunda frase del articulo 68.2° Esta frase con-

15 HONNOQLD 416,

19 La frase final del articulo 68 que se refiere al caso de que el vendedor conozea el dete-
rioro o pérdida de las mercancias, afecia solo a la segunda frase del articulo; véase infre nota
23.

20 También pudiera tener efecto como uso tacitamente convenido, de acuerdo con et ar-
ticulo 9-2.
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tiene, mas que una norma sobre la transmision del riesgo, una regla inter-
pretativa del contrato, segin la cual es posible inferir de las circunstancias
la voluntad negocial cuando no esta claramente expresada en las pala-
bras.2!

La circunstancia tipica de la que es posible inferir ese convenio es el
endoso de la poliza de seguro sobre las mercancias tomado por el vende-
dor en favor del comprador. Tal acto significa que el comprador podra
exigir a la compaiiia de seguros la indemnizacion por los dafios que sufran
las mercancias en cualquier momento de la travesia. En la mayoria de las
compraventas de mercancias en transito se da este endoso, por lo que es
previsible que esta regla excepcional del articulo 68 tenga mas aplicacion
que la regla general prevista en la primera frase.

Las ventas de mercancias en transito pueden plantearse, mis que
como contratos de compraventa, como contratos de cesidn de derechos
0, como a veces se dice sin rigor técnico, como “*ventas de documentos’’,
Conforme a este planteamiento, el comprador es en realidad un acreedor
cesionario del transportista, a quien puede exigir la entrega de las mercan-
cias, y de la compaiiia de seguros, a la que puede exigir la indemnizacion
en caso de pérdidas. Plantedndolas asi, es mas claro entender que el su-
puesto comprador, en realidad cesionario, asuma retroactivamente el
riesgo, v puede aceptarse, como afirma Nicholas,?? que es valida la ce-
sion de derechos respecto de mercancias en transito que, sin saberlo nin-
guna de las dos partes, han perecido totalmente, ya que el acto tendria un
objeto existente: los derechos contra la compaiiia de seguros. Si se plan-
teara la venta de mercancias en transito como una nueva venta, el contrato
seria nulo, por falta de objeto, si las mercancias hubieran perecido total-
mente,

La tercera frase del articulo aflade que no puede inferirse el acuerdo
de asuncidn retroactiva del riesgo por el comprador, cuando el vendedor
“tuviera o debiera haber tenido conocimiento de que las mercancias
habian sufrido pérdida o deteriore y no lo hubiera revelado al compra-
dor’’.23 En ese caso, concluye el articulo, el ““riesgo de pérdida o deterio-
ro serd de cuenta del vendedor’’. El alcance de esta Gltima expresion puede
ofrecer algunas dificultades practicas: ;significa que el vendedor corre
con el riesgo de cualquier dafio o merma que sufran Jas mercancias duran-
te la travesia (como lo sugiere el uso de la palabra riesgo, en singular). o
que corre sélo con el riesgo del deterioro o pérdida que conocia? Honrold

2l Spbre interpretacion del contrato, véase supra V 2.

22 Commentary 501.

23 Esta clausula restrictiva solo limita el alcance de la segunda frase del articulo 68,
coma se desprende de la historia legislativa de la disposicion: ella formaba una unidad, junto
con la segunda frase del actual articulo 68, en el articulo 80 del Proyecro CNUDMI, Véase
NICHOLAS Commentary 500.
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opina,? siguiendo la idea de no dividir el riesgo, que el vendedor corre
con el riesgo de cualquier averia o extravio durante la travesia. Nicholas,2’
en cambio, piensa que el vendedor se hace cargo del deterioro o pérdida
que conocia al momento de perfeccionarse el contrate y de los que en el
futuro fueran consecuencia de ellos, pero o de los acaecidos con poste-
rioridad a la celebracién del contrato y con independencia de los prime-
ros. La opinidn de Honnold me parece preferible porque hace mas clara
la atribucion del riesgo ¥ mantiene la doctrina de no dividirlo.

C. Compraventas gue no implican el transporte (art. 69)

La mayor parte de las compraventas internacionales son compraventas
gue implican el transporte en tanto que interviene un transportista inde-
pendiente —contratado por el comprador o por el vendedor— guien tras-
ladara las mercancias al lugar convenido, 0 son compraventas de mercan-
clas en transito, de modo que en materia de riesgos se aplicaran, sobre to-
do, los articulos 67 y 68 de la Convencidn. El articulo 69 es, entonces, una
norma residual, destinada a cubrir los pocos casos de compraventas que
no implican el transporte ni son de mercancias en transito; contempla dos
supuestos: @) compraventas en que el comprador recoge las mercancias en
el establecimiento del vendedor (art. 69-1) y b) compraventas en que el
comprador recoge las mercancias en un sitio distinto del establecimiento
del vendedor.

aj Compraventas en que el comprador recoge las mercancias
en el establecimiento del vendedor (art. 69-1)

El principio general en materia de riesgos en la Convencidn es de que el
riesgo corresponde a la parte que esta en mejor posicion para controfar
y conservar las mercancias; por eso, cuando las partes convienen que el
comprador recoja las mercancias en el establecimiento del vendedor, el ar-
ticulo 69-1 dispone que el vendedor siga con el riesgo de pérdida o deterio-
ro —que habitualmente estara cubierto con el seguro que tenga el vende-
dor sobre sus almacenes— hasta el momento en que el comprador se haga
cargo de las mercancias.

Si el comprador se hace cargo de las mercancias en la fecha convenida
o dentro del plazo estipulado, la regia es muy clara: el riesgo es del vende-

24 HONNOLD 416 nota 3.
5 Commentary 500.
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dor mientras las mercancias estan en su almacén, y se traslada al compra-
dor cuando éste se hace cargo de ellas. Quizd puede haber alguna duda
en cuanio al momento en que el comprador se hace cargo de las mercan-
cias. Por ejemplo, si el comprador introduce los camiones que habran de
transportar las mercancias al establecimiento del vendedor v realiza el per-
sonal de éste las maniobras de carga, cabe entender que el comprador se
hace cargo de las mercancias hasta el momento en que estan sobre los ca-
miones, de modo que los riesgos por esas operaciones corren por cuenta
del vendedor; pero si las maniobras de carga las efectia el personal del
comprador, o personal contratado por €, se entiende que se ha hecho car-
go de las mercancias desde el momento que su personal toca las mercan-
cias ¥ que es suyo el rigsgo por las operaciones de carga.

Pero si el comprador no se hace cargo de las mercancias a su debido
tiempo, el riesgo se transmite ‘‘desde el momento en que las mercaderias
se pongan a su disposicion e incurra en incumplimiento del contrato al re-
husar su recepcién’. El momento decisivo es aquél en que se produce el
incumplimiento de la obligacién del comprador de recibir las mercancias.
Para que haya tal incumplimiento es necesario, en primer lugar, que las
mercancias estén claramente identificadas, como lo dispone ¢l parrafo 3
de este articulo, v que el comprador no haya recogido las mercancias en
el tiempo definido en el contrato; si el contrato definia una fecha para la
entrega y recepcion de las mercancias, el incumplimientio se produce si no
recibe el comprador en esa fecha; si definia un plazo, el incumplimiento
se genera hasta que transcurra el plazo sin haber recepcion; pero si el con-
trato no precisa fecha ni plazo, el incumplimiento sera efectivo en un pla-
zo razonable después de que el comprador conocid que las mercancias ¢s-
taban a su disposicion.*®

El caso anterior contempla un efecto, en materia de riesgo, derivado
del incumplimiento del comprador de su obligacidn de recibir las mercan-
cias. Un caso semejante se da cuando el comprador no cumple con algun
acto necesario para que el vendedor entregue las mercancias, como cuarn-
do no designa el transportista a quien el vendedor debe entregarlas, o no
define la fecha de entrega que quedé a su arbitrio, o no envia un material
necesario para empacarlas, etc. Durante la conferencia diplomadtica, la
delegacion alemana propuso que en este articulo se incluyera un parrafo
que definiera que en esos casos el riesgo también se transmitiria al com-
prador al momento del incumplimiento;”7 pero la propuesta fue rechaza-
da porque se consideraba que el caso ya estaba comprendido en el primer
parrafo del articulo 69 actual.”® La no realizacion de semejantes actos

<6 Sobre el lugar v tiempo de la recepeion de mercanvias, véase supre V11 3 B.
=7 Informe la. Comisidn articulo 81 parrafo 3 (= DO 138).
3 Aeras resumidas 1a, Comision 32a. sesion parrafo 54 (= DO 437,
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implica, de acuerdo con el articulo 60-a, el incumplimiento de la obliga-
cion de recibir las mercancias, por lo que, en estos casos, también debe
aplicarse la regla prevista en este parrafo del articulo 69, de modo que el
comprador corre con el riesgo de las mercancias, aunque el vendedor no
las haya entregado, a partir del momento en que el comprador incurre en
incumplimiento por la no realizacion de los actos que posibilitan la en-
trega.

b} Compraventas en que el comprador recoge las mercancias en
un lugar distinto del establecimiento del vendedor (art. 69-2)

Cuando se discutid, en el seno de la CNUDMI, el segundo parrafo del ar-
ticulo 69 {81 del Proyvecto CNUDAMI), se tenia en mente el caso de que las
mercancias estuvieran depositadas en ¢l almacén de un tercero, a donde
tendria que acudir el comprador a recogerlas.?® Parecio bien que el riesgo
se trasladara al comprador desde el momento en que ‘‘deba efectuarse la
entrega y el comprador tenga conocimiento de que las mercaderias estan
a su disposicion en ese lugar”’. Es una regla ligeramente distinta de la que
se refiere a los casos de mercancias que estan en el establecimiento del ven-
dedor.

Cuando las mercancias estdn en el establecimiento del vendedor, el
riesgo se transmite, si el comprador no se hace cargo de ellas, hasta que
su retraso en recibir constituye un incumplimiento. En cambio, si las mer-
cancias estan en el almacén de un tercero u otro lugar que no sea el estable-
cimiento del vendedor, el riesgo se transmite desde el momento en que el
comprador debe recoger las mercancias, sin que sea preciso esperar a que
su demora constituya un incumplimiento. Nicholas®® aclara el alcance de
la regla del parrafo segundo del articulo 69 con este ejemplo: si las partes
convinieron que el comprador recogiera las mercancias del almacén du-
rante el mes de marzo, y el vendedor dio oportunamente Ia orden de entre-
ga al almacén y notificé al comprador que las mercancias estaban a su dis-
posicion, el riesgo se transfiere al comprador a partir del primero de mar-
Z0, pues a partir de ese momento puede recoger las mercancias; en cam-
bio, si las mercancias estuvieran en el establecimiento del vendedor, el
riesgo se trasladaria al comprador hasta que hubiera expirado el mes de
marzo, esto es, hasta que su demora en recibir constituyera un incumpli-
miento contractual.

Para que opere la transmision del riesgo en este supuesto, se requicre
que las mercancias se encuentren a disposicion del comprador, 1o que im-

29 Yearbook V1II (1977) 64,
30 Commentary 504,
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plica que estén claramente identificadas (art. 67-3) y que el administrador
del almacén haya recibido la orden de entregarlas al comprador o que el
comprador tenga un documento que le permita exigir su entrega.’! Ade-
mads, se requiere que el comprador ‘‘tenga conocimiento’ de que las
mercancias estan a su disposicién en ese lugar, es decir, que haya recibido
la comunicacién respectiva; esto constituye una excepcion a la regla ge-
neral de que las comunicaciones surten efectos al momento de su envio
(art. 27}).

I.a regla también se aplica cuando las mercancias, al momento de ce-
lebrarse el contrato, estan en un lugar distinto de un almacén, siempre y
cuando no sea un establecimiento del vendedor, como podria ser un barco
o furgones de ferrocarril.

Cuando las partes convienen que el comprador habra de recoger las
mercancias en un lugar distinto del establecimiento del vendedor y a don-
de debera trasladarlas éste, me parece que deben distinguirse dos casos.
Si el vendedor contrata un porteador para que las traslade a ese lugar, se
trata de una venta que implica el transporte y que se rige por el articulo
67-1, por lo que el riesgo se transmite al comprador en cuanto €l vendedor
pone las mercancias en manos del primer porteador, siempre y cuando,
claro estd, las partes no hayan convenido expresa o tacitamente que el ries-
go se transmita en otro momento. Pero si el vendedor traslada las
mercancias con sus propios medios de transporte hasta el lugar donde las
recogerd el comprador, como se trata de una venta que no implica el trans-
porte, se regird por el articulo 69-2, y el riesgo serd del comprador en el
momento en que las mercancias se pongan a su disposicion dentro del
tiempo convenido y el comprador tenga conocimiento de ello.*?

3. LA REVERSION DEL RIESGO AL VENDEDOR (ART. 70}

No obstante que ¢l riesgo se haya transmitido al comprador en el momen-
to correspondiente, puede suceder que se revierta al vendedor, de modo

31 Comentarios de la Secretarig articulo 81 parrafos 7y 8 (= DO 72).

32 $in embargo, HONNOLD (420) opina que se aplica el articulo 69-2 **cuando el ven-
dedor o et porteador ponen las mercaderias a disposicion del comprador al final del trans-
porte o en el lugar de establecimiento de] vendedor’. Me parece que esta afirmacion no es
consistente con la regla del articulo 67, que sefiala que en las ventas que impliquen el trans-
potte el riesgo se transmite al poner las mercancias en manos del primer porteador; la regla
no distingue si el transporte es hasta un punto intermedio o hasta el establecimiento del com-
prador. El mismo HONNOLD reconoce (supra nota 10) que cuando las partes convienen
que el vendedor entregue a un porteador en un lugar determinado, el riesgo es del compradar
desde el momento en que el vendedor entrega al primer porteador, y solo se difiere la trans-
mision del riesgo hasia el momento en que fas mercancias se ponen en rnangs del porieador
en el lugar convenido por las partes, cuando el vendedor traslada fas mercancias hasta ese
lugar con sus propios medios de transporte.
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que él tenga que sufrir la pérdida o deterioro de las mercancias que no fue-
ran causados por un acto u omisién del comprador. El articulo 70 prescri-
be cuando sucede tal reversion del riesgo.

El articulo argumenta que cuando el vendedor ha incurrido en un “‘in-
cumplimiento esencial del contrato’, las disposiciones relativas a la trans-
misidn del riesgo (arts. 67, 68 y 69), no afectardn los derechos y acciones
que tenga el comprador como consecuencia del incumplimiento. El signi-
ficado principal de esta disposicion, redactada en forma poco explicita,
es, como dicen los Comentarios de la Secretaria,®® que el comprador
podra pedir al vendedor que ha incurrido en un incumplimiento esencial
la sustitucion de las mercancias o declarar resuelto el contrato, aunque se
hubieran deteriorado o hubieran perecido. Si el comprador pide la sustitu-
cion de las mercancias, el efecto de la regla de reversidn del riesgo es que
el vendedor, ademas de indemnizar los dafios y perjuicios derivados de su
incumplimiento, tendra que enviar mercancias nuevas, que sean confor-
mes con el contrato, pero solo recibird a cambio las mercancias deteriora-
das por efecto de agentes externos a la conducta del comprador. Siel com-
prador declara resuelto el contrato, la reversion del riesgo significara que
¢l vendedor debe devolver el precio recibido ¢ indemnizar los dafios y per-
juicios que acarred su incumplimiento, v recibird la mercancia deteriora-
da o, si hubiera perecido, no recibird mercancia alguna.

Al revertirse el riesgo al vendedor, éste debe soportar ¢l deterioro o
pérdida que hayan sufrido las mercancias durante la travesia, y también
los que pudieran sufrir estando en poder del comprador,* por ejemplo,
los causados por un incendio en el almacén del comprador.

El articulo 70 debe leerse en relacion con el articulo 82, que trata sobre
la restitucion de las mercancias que debe hacerse en caso de que el compra-
dor resuelva el contrato o pida mercancias sustitutas.* En principio, el
comprador debe, en ambos cases, devolver las mercancias en un estado
sustancialmente idéntico al que tenian cuando ias recibid, excepto si se
han deteriorado o perecido por una causa que no sea imputable a un acto
u omision suyos {art. 8§2-2-a), como sucede cuando las mercancias se dete-
rioran o perecen durante la travesia. Me parece que el contenido de los
dos articulos es el mismo, pues si el articulo 82 autoriza al vendedor a re-
solver o exigir mercancias sustitutas cuando solo puede devolverlas dete-
rioradas o no puede devolver mercancia alguna, es porque el riesgo por
ese dafo o pérdida lo tendra que afrontar el vendedor.

El efecto de que el vendedor asuma el riesgo, que en principio corres-
ponderia al comprador, puede plantearse, ya no como una reversion del

¥ Comentarios de lu Secretarig articulo 82 parrafo 2 (= DO 71).
M Asi opina, con razdn, Nicholas en Commentary 511.
5 Supra IX 3B a.
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riesgo al vendedor —lo cual supone una previa transmision del riesgo al
comprador, que luego revierte al vendedor—, sino también como el resul-
tado de no haberse traspasado nunca el riesgo al comprador. Asi lo plan-
tea el Uniform Commercial Code de Estados Unidos (section 2-510-1), y
hubo un intento de un delegado estadounidense en la conferencia
diplomatica para que asi quedara establecido en la Convencicn, pero la
propuesta fue rechazada.3 El planteamiento de reversidon me parece me-
Jjor que el de no transmisién, porque permite que el comprador que resuel-
ve el contrato o exige la sustitucion de mercancias que se deterioraron du-
rante la travesia, pueda cobrar de la compaiiia de seguros Ia indemniza-
cion correspondiente, la cual debera restituir al vendedor, o ceder al ven-
dedor su derecho a reclamar la indemnizacién de la compaiifa de seguros.
De esta manera se reducen las pérdidas entre las partes. Si se planteara que
el riesgo no se transmitid nunca al comprador, éste no podra exigir indem-
nizacion a la compafiia de seguros, ni tampoco el vendedor, que dificil-
mente estard asegurado respecto de un riesgo que pensaba que ya era del
comprador.

La reversion del riesgo parece una regla razonable, porque resulta jus-
to que el comprador corra con los riesgos del traslado de mercancias que
€l quiere adquirir, pero no tiene por qué correr con los riesgos de mercan-
cias que no son las que €l quiere, como son las que recibe en caso de in-
cumplimiento esencial. El supuesto para que opere Ia reversion del riesgo
es que el vendedor incurra en un incumplimiento esencial, es decir, un in-
cumplimiento que cause al comprador un perjuicio grave, en el sentido
previsto en el articulo 25. Cuando hay entrega de mercancias, el incumpli-
miento puede ser esencial, porque las mercancias no sean conformes con
el contrato o porque la entrega haya sido tardia.

Cuando la falta de conformidad de las mercancias constituye un in-
cumplimiento esencial, el comprador puede revertir el riesgo al vendedor
exigiendo mercancias sustitutas, conforme al articulo 46-2, o declarando
resuelto el contrato, conforme al articulo 49. Cabe pensar en este caso:
el vendedor entregd al porteador designado por el comprador 100 cajas
de zapatos, que no eran de las tallas especificadas en el contrato; durante
la travesia, las cajas se mojaron y la mercancia se deteriord; al examinar
los zapatos, el comprador se da cuenta que no son las tallas que él habia
pedido, lo cual constituye un incumplimiento esencial. El tiene tres posibi-
lidades para obtener una reparacion: una es resolver el contrato y revertir
¢l riesgo al vendedor, pidiéndole la restitucion del precio y devolviéndole
los zapatos estropeados; otra posibilidad es pedir el envio de los zapatos
de las tallas definidas en el contrato, revirticndo el riesgo al vendedor,
quien recibird el calzado deteriorado; [a tercera es cobrar a la compaiiia

¥ Informe la. Comision articulo 82 parrafo 3 (= DO 138).
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de seguros la indemnizacion correspondiente al dafio de la mercancia,
aprovechar los zapatos recibidos de la mejor manera posible y reclamar
al vendedor los dafios y perjuicios que ha causado el incumplimiento. En
este ultimo caso, el comprador no revierte el riesgo al vendedor.

Si la entrega tardia constituye un incumplimiento esencial —quiza
porque ¢l vendedor ha demorado mas de 10 dias en la entrega de una mer-
cancia solicitada con urgencia—, el comprador puede resolver el contrato
y revertir el riesgo al vendedor, de modo que el perjuicio consistente en
la pérdida o deterioro de la mercancia entregada tardiamente sea para el
vendedor. En el caso analogo de que el vendedor no entregue la mercancia
en el plazo suplementario fijado por el comprador, conforme al articulo
47-1, el comprador puede resolver el contrato (art. 49-1-b), pero Nicho-
las?’? duda si se revierte ¢l riesgo al vendedor, argumentando que el in-
cumplimiento de la entrega en el plazo suplementario ¢s una causa para
resolver el contrato, pero no constituye de por si un incumplimiento esen-
cial. Me parece que, sin entrar en la discusién de si tal incumplimiento es
esencial o no, se puede afirmar que el riesgo se revierte al vendedor por
el hecho de que, conforme al articulo 82-2, el comprador puede declarar
resuelto el contrato, no obstante que no pueda devolver las mercancias en
buen estado.

De lo anterior puede concluirse que la reversidn del riesgo, en todo
caso, opera no por ministerio de ley, sino por voluntad del comprador.
Por eso, se ha dicho?® que el articulo 70 constituye un impulso para de-
clarar la resolucién del contrato o exigir la sustitucién de las mercancias
cuando éstas se han dafiado o perdido durante la travesia.
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