Facultad de Cs. Económicas y Estadística – UNR

Práctica Profesional en Comercio Exterior

I N C O T E R M S 2010
Apunte elaborado por el Prof. Guillermo Páez, en base al libro INCOTERMS de Fratalocchi, Aldo y actualizado con las sucesivas normativas de la CCI
1.- INTRODUCCIÓN

Con el fin de facilitar las transacciones internacionales y establecer un conjunto de normas uniformes a los contratos de compraventa internacional y teniendo en  cuenta los diferentes sistemas sociales, económicos y jurídicos, los países fueron organizando las reglas del comercio internacional.

En primer lugar, el 11 de abril de 1980 se firmó la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, que brindó un marco jurídico a dichos contratos, y al cuál nuestro país se adhirió con fecha 1991 por la Ley 23916, del 21/3/1991. Esta convención regula aquellos aspectos que no fueron acordados por las partes, disminuyendo la incertidumbre.
Por otra parte, con el paso del tiempo los operadores de comercio exterior fueron desarrollando un vocabulario común y en ese sentido,  la Cámara de Comercio Internacional (CCI) tomó la responsabilidad de ir relevando el uso y costumbre, y es así que publica desde  1936, la brochure (publicación) sobre los Incoterms (INternational COmercial TERms), o términos del comercio internacional.
1.1. La Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías

La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), publicó oportunamente el formato actualizado de la Convención. La  misma se divide en cuatro partes. La Parte I trata del ámbito de aplicación y las disposiciones generales. La Parte II contiene las normas que rigen la formación de contratos de compraventa internacional de mercancías. La Parte III se refiere a los derechos y obligaciones sustantivos de comprador y vendedor derivados del contrato. La Parte IV contiene las disposiciones finales de la Convención relativas a asuntos tales como el modo y el momento de su entrada en vigor, las reservas y declaraciones que se permite hacer y la aplicación de la Convención a las compraventas internacionales cuando ambos Estados interesados se rigen por el mismo o semejante derecho en esta cuestión. 
1.2. La Brochure INCOTERMS
La publicación define a los Incoterms como “un conjunto de reglas aplicadas internacionalmente, destinadas a facilitar la interpretación de los términos comerciales comúnmente utilizados". Cada uno de ellos encierra un conjunto de obligaciones a ser asumidas por las partes, vendedor y comprador, que intervienen en una compraventa internacional.

Los Incoterms, también se denominan "cláusulas de precio", pues cada término permite determinar los elementos que componen el precio y de esa manera,  reducen la incertidumbre. Mediante los Incoterms se establecen las principales obligaciones (entrega, riesgos, documentos, etc.) entre comprador y vendedor.

Su indicación evita la enumeración de las obligaciones de las partes y establece claramente el momento en que se verifica la trasmisión de los gastos y riesgos del vendedor al comprador. Entonces, lo que varía con cada condición de venta es la negociación de los servicios (manipuleo, transporte, transportista, seguro, etc).

De acuerdo a lo expresado, podemos señalar, respecto de los INCOTERMS que:

a) Son reglas que definen con gran precisión las obligaciones de las partes.

b) Estas reglas han sido establecidas de acuerdo con las prácticas más generalizadas en el comercio internacional con el fin de que puedan ser adoptadas por la mayoría de los países.

c) Para aquellos casos en que las prácticas vigentes acusen diferencias notables entre sí, se ha establecido el principio de que el precio ajustado a los Incoterms determina las obligaciones mínimas del vendedor, dejando a las partes que estipulen en su contrato, si lo desean, otras obligaciones, además de las previstas en las reglas.

2. ORDENAMIENTO (DESDE LA POSICION DEL VENDEDOR)

Los términos han sido ordenados en 4 GRUPOS: "E", "F", "C", Y "D": 

2.1. GRUPOS

"E": Se caracteriza porque la ENTREGA se realiza en el local del vendedor.

"F": Son cláusulas donde la ENTREGA de la mercadería se concreta en un medio de trasporte contratado por el comprador.

"C": La ENTREGA de la mercadería se realiza en un medio de transporte contratado por el vendedor.

"D": El vendedor es responsable de la mercadería y debe abonar los gastos hasta llevar la misma al país de destino.

A medida que se pasa de una condición de venta a otra, en el orden establecido en los Incoterms, aumentan las obligaciones del vendedor y disminuyen las del comprador. Por ello, en los contratos comerciales se adopta  la cláusula que exprese mejor los intereses en juego y la experiencia comercial de las partes. Un comprador idóneo, quizás, preferirá  adquirir EXW (en fabrica) lo que le permitirá  optimizar los servicios necesarios hasta poner la mercadería en su destino. Un vendedor hábil y conocedor de su negocio preferirá  vender DDP (entrega de derechos pagados). Lo que varía en ambos enfoques es la experiencia y la capacidad económico-financiera en la negociación de los servicios.

3. UTILIZACIÓN DE LOS TÉRMINOS

Cuando en un Contrato se indica una cláusula, debe aclararse a qué versión corresponde. Por ejemplo, "FOB Buenos Aires, Incoterms 2010". Si bien casi todo el mundo utiliza los términos de la CCI, los EE.UU. cuentan con las Definiciones Americanas de Comercio Exterior que son interpretaciones distintas a las de la CCI.

Quienes realizan operaciones de compraventa internacional de mercaderías pueden o no utilizar la normativa establecida en los Incoterms, como además modificarlos en la medida de sus necesidades.

Por último, en la elección del término concurren otras circunstancias que el solo contenido formal del mismo. Es la experiencia de los contratantes en la aplicación de la cláusula.

La elección del término adecuado dependerá, entre otras cosas, de:

· el conocimiento de los diversos medios de transportes (itinerarios, fletes, plazos, frecuencias, manipuleos, riesgos), 
· los puertos que se vayan a tocar en los diferente tramos de transporte (usos y costumbres, costo de servicios, riesgos, requisitos administrativos), 
· los seguros (primas, reclamos, cumplimientos),
· los tránsitos (gastos aduaneros, impuestos, servicios, riesgos),

· el régimen aduanero en destino (tributos, tasas, requisitos administrativos, costo de servicios).

3.2. LOS INCOTERMS Y EL CONTRATO DE TRANSPORTE

Los Incoterms tratan solamente los términos comerciales utilizados en los contratos de compraventa no guardando ninguna vinculación, salvo el parecido, con los términos usados en los contratos de transporte.

3.3. CARACTER FACULTATIVO DE LOS INCOTERMS

Se ha expresado anteriormente que los términos comerciales también se denominan "cláusulas de precio", pues los Incoterms en las diversas condiciones de venta determinan los conceptos que componen el precio que debe abonar el comprador.

Los Incoterms brindan total libertad a las partes en cuanto a modalidades de pago. Es a las partes contractuales a quienes les corresponde prever con precisión el lugar, la fecha, la forma de pago, y demás condiciones financieras (por ejemplo, tasa de interés por pago diferido).

Las partes pueden plantearse el someter o no el contrato a un derecho determinado. Sin embargo, es recomendable no omitir en los contratos una expresa disposición relativa al derecho que le es aplicable en caso de conflicto.

Es importante tener siempre presente que los Incoterms tienen carácter facultativo. Las partes que remiten, en lo pertinente, sus contratos a esta norma internacional deben estipular expresamente una cláusula a ese fin, recordando en todo momento que el valor jurídico  de los términos comerciales se apoya en la conformidad de los mismos con las prácticas comerciales internacionales, y que las cláusulas especiales estipuladas por las partes en los contratos prevalecerán sobre las establecidas en los Incoterms.

3.4. ARBITRAJE

Cuando las partes, de común acuerdo, renuncian al derecho que les corresponde de recurrir a la justicia y se someten a la solución de instituciones o personas idóneas, se denomina arbitraje. En forma casi unánime, los sistemas jurídicos de la mayoría de los países, permiten a las partes de un contrato de compraventa internacional, elegir el régimen por el que se regirá  la relación contractual.

El "Principio de autonomía de las partes", facilita a las mismas a la elección del derecho que consideren más conveniente: el del país del importador, el del exportador o el de un tercer país.

Cuando el contrato no mencione expresamente el derecho por el que se ha de regir, es generalmente aceptado el derecho del país con el que se encuentre más relacionado.

El método mas rápido, fiable y económico para resolver los inconvenientes que surgen en el desarrollo de las operaciones comerciales internacionales y luego que las instancias directas fracasaron, es el arbitraje. Si las partes acuerdan someter sus diferencias a arbitraje, quedaran obligadas por la decisión arbitral, que tendrá  fuerza de ley y se ejecutará de un modo similar a una sentencia judicial.

El sistema más difundido es el arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional que combina la seguridad y las garantías del arbitraje institucional con la flexibilidad del arbitraje Ad Hoc. Es aplicado a cualquier parte del mundo, disfrutando las partes de libertad en le elección de los  árbitros, el derecho aplicable y el lugar del arbitraje, no habiendo restricciones sobre el tipo de controversias que pueden someterse a su consideración.

Por otra parte, el sólo hecho de incluir en el contrato la referencia a las cláusulas Incoterms, no constituye ningún acuerdo para recurrir al arbitraje de la CCI. Debe agregarse una cláusula especial que muestre la voluntad de las partes en este sentido, siendo la siguiente la recomendada por la CCI: 

"Cualquier diferencia que surja en relación con este contrato será objeto de solución final con sumisión al reglamento de Conciliación y Arbitraje de la Cámara Internacional de Comercio, mediante uno o más  árbitros de conformidad con dicho reglamento".

4. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LOS INCOTERMS
Los aspectos más destacados en la compraventa internacional que son materia de los Incoterms, se refieren a:

a) la entrega,

b) los riesgos,

c) los gastos,

d) los documentos.

4.1. La Entrega

Con relación a este punto, las partes deben establecer claramente lo que se ha de entregar, el lugar y el momento en que se verificará la misma. La mercadería ha de estar perfectamente descripta en el contrato, caso contrario este podrá  ser declarado nulo. Asimismo, se establecerá claramente la cantidad o los criterios para determinarla. 
La obligación de entrega está a cargo del vendedor y estará cumplida cuando haya realizado todos los actos que le incumben para poner la mercadería, objeto del contrato, a disposición del comprador.

Los reclamos por defectos o vicios de la mercadería deben hacerse inmediatamente después de conocidos. El período de reclamo puede estar estipulado en el contrato o en el derecho aplicable. La Convención de las Naciones Unidas establece dos (2) años (art. 39, párrafo segundo).

Generalmente los reclamos por daños, mermas en cantidad o en la calidad, son de difícil solución (cambio de la mercadería). Por ello es aceptado que se incluya en el contrato un porcentaje sujeto a tales accidentes. Otra solución es la fijación de una garantía. 

Salvo que las circunstancias fortuitas o de fuerza mayor hayan sido tratadas adecuadamente en el contrato, el vendedor debe abonar los mayores gastos originados por los incumplimientos en las condiciones de entrega, como sería el caso de que, por distintas circunstancias (cierre momentáneo, trastornos naturales o civiles, etc.) la mercadería deba entregarse en otro puerto. Igual situación se presenta frente a una prohibición de exportar.

La entrega de mercadería y la documentación representativa de la misma, están íntimamente relacionadas, aunque se realicen en momentos distintos. La transferencia de la posesión se realiza con la entrega de la documentación pertinente. Este último acto es el que extingue la obligación de la entrega, habida cuenta de que el vendedor ha realizado todos los demás actos para que el comprador entre en posesión de la mercadería. La entrega de la mercadería y de la documentación es una sola y única obligación.

El momento de entrega se deberá convenir, evitando condiciones que sean de difícil o imposible cumplimiento. 

El problema del plazo de entrega es de gran importancia para las partes. El vendedor debe tener conocimiento exacto de la fecha o plazo de entrega de la mercadería. Si la información pertinente depende de las instrucciones del comprador, deberá establecerse claramente la forma y condiciones de la comunicación. Siempre se deberá contar con plazos razonables, pues el vendedor debe planificar, no solo la producción, sino también la preparación y posterior embarque de la mercadería.

Los plazos de entrega son indicados a título exclusivamente presuntivo. En otros tipos de contratos, especialmente los de productos perecederos, el plazo es esencial.

Establecido el plazo de entrega de la mercadería, según lo acordado por las partes, se deben establecer los medios para documentar y probar su cumplimiento, por ejemplo, la entrega de la mercadería al transportista, la entrega de la documentación al banco, trámites y despacho de exportación o importación ante la Aduana, la puesta de la mercadería a disposición en depósito, etc. De verificarse el incumplimiento del plazo o de las condiciones de entrega, el comprador debe reclamar de inmediato, documentando el incumplimiento de las condiciones pactadas.

4.2. Los Riesgos
La forma en que se transmiten los riesgos es muy importante, especialmente para el caso en que ocurra un siniestro sobre la mercadería objeto del contrato. Este aspecto contractual resolverá el interrogante sobre si el comprador está obligado o no a pagar el precio de la mercadería.

Los Incoterms definen con precisión las condiciones en que se transmiten los riesgos en función de la cláusula pertinente, con prescindencia de la propiedad de la mercadería, pues este aspecto esta fuera del campo de los Incoterms. Cuando se trata de los términos: EWS, FAS, FOB y las de compraventas "Entregadas...", el comprador debe pagar el precio aunque no tenga la mercadería, siempre que el vendedor la haya puesto efectivamente a disposición.

En las condiciones que suponen una entrega indirecta, la transmisión de los riesgos tiene lugar una vez entregada la mercadería al transportista. Es decir, la responsabilidad del vendedor es más reducida, pues no asume las alternativas del transporte.

Los Incoterms brindan una solución al problema de la transmisión de los riesgos cuando este aspecto no es tratado exhaustivamente en los contratos.

En el caso de que un siniestro afecte la mercadería, la transmisión de los riesgos sólo puede verificarse si el siniestro afecta a mercaderías perfectamente individualizadas, es decir, aquellos bienes objeto del contrato de compraventa internacional, especialmente los de carácter genérico.

En la compraventa con entrega indirecta (transportista) se verifica en ese acto la transmisión del riesgo y supone una individualización de la mercadería. 

4.3. Los Gastos

Será el vendedor quien cargue con los gastos de la mercadería, hasta el momento de verificarse el cumplimiento contractual de la entrega. Sin embargo, el vendedor puede ocurrir en gastos luego de transmitirse los riesgos. Nos referimos exclusivamente a los relacionados con el envío de la mercadería. Todos los demás gastos que el vendedor debe asumir, son accesorios a la operación de entrega (directa o indirecta).

4.4. Los Documentos
Un contrato de compraventa internacional, presupone siempre el cumplimiento de una serie de formalidades que permiten la salida, el transporte y la introducción de la mercadería en el país de importación.

Los Incoterms establecen que, cuando el comprador lo solicite y a su cuenta y riesgo, se le "presta toda la ayuda necesaria", para obtener los documentos requeridos para exportar o para el tráfico posterior de la mercadería, según la cláusula que las partes elijan de acuerdo a sus necesidades.

Con respecto a las condiciones "FOB" y "CFR" y “CIF” el vendedor debe facilitar una mercadería "libre para ser exportada". En estos casos, el vendedor le corresponde obtener, por su cuenta y riesgo, la licencia para la exportación y toda otra autorización similar, como asimismo pagar los derechos, tasas y cargas exigibles en el país de exportación.

En las cláusulas "FOB" y "FAS", el vendedor deber  realizar los trámites para la exportación. En la segunda cláusula el comprador está exento del pago de los derechos y tasas de importación salvo que entre las partes acordaran la fórmula "sobre muelle, derechos por cuenta del comprador".

Será por cuenta del comprador, la obtención en el país de embarque del certificado de origen y de cualquier otra documentación necesaria para la importación de la mercadería. Sin embargo, cuando el Certificado de Origen resulte imprescindible para ser acreedor a ventajas o preferencias arancelarias en destino, como en la ALADI, MERCOSUR o el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP) y el comprador lo exigiera, estará a cargo del vendedor la obligación de obtenerlo y su costo, en las condiciones del acuerdo internacional que invoca.

4.4.1. Nómina de documentos usuales en Comercio Exterior:

a) Vinculados a la venta:

   Factura pro-forma

   Factura comercial (con o sin visa consular)

b) Destinados al control de la mercadería

   Factura consular

   Certificado de origen (ALADI, MERCOSUR, SGP, otros)

   Certificado de análisis

   Certificado de calidad

   Certificado de peso

   Certificado fitosanitario

   Certificado de pureza

   Certificado de inspección (agreage)

   Certificado de calidad del embalaje

   Nota de embarque

c) De transporte

   Conocimiento de embarque (*)
   Carta de porte (FF.CC. y carretera)

   Guía aérea

   Documento de transporte combinado

   Certificado FIATA

   Recibo de muelle

d) De seguro

   Póliza de seguro

   Recibo de almacén o resguardo de depósito

   Otros documentos solicitados por el importador para el tránsito y/o importación y trámites en el país de destino.

    (*) El Conocimiento de Embarque Marítimo cumple tres funciones importantes:

a) Certifica la entrega de la mercadería a bordo del buque.

b) Prueba del contrato de transporte.

c) Medio para transferir los derechos sobre la mercadería en transito mediante la transferencia del documento marítimo.

5. CONTENIDOS CONCEPTUALES
EXW (... lugar convenido) - EN FABRICA

Implica que el vendedor ha cumplido su obligación de entrega cuando ha puesto la mercadería en la fábrica, taller, almacén, etc. a disposición del comprador. Es una venta en origen.

La transmisión de los riesgos y de los gastos se verifica cuando se efectúa la entrega, de acuerdo con los términos del contrato.

FCA (... lugar convenido) - FRANCO TRANSPORTISTA

En la presente condición, FREE CARRIER significa que el vendedor ha cumplido su obligación de entrega, verificándose la transferencia de riesgos y gastos cuando ha colocado la mercadería en el domicilio del transportista, lista para ser exportada, es decir con los trámites aduaneros y obligaciones tributarias correspondientes, terminados y pagados.

Este término puede emplearse con cualquier modo de transporte incluido el multimodal.

FAS (... puerto de carga convenido) - FRANCO AL COSTADO DEL BUQUE

FREE ALONGSIDE SHIP significa que el vendedor cumple su obligación de entrega cuando la mercancía ha sido colocada  al costado del buque, sobre el muelle o en barcazas, en el punto de embarque convenido. Es una condición de venta "en el país".

FOB (...puerto de embarque convenido) - FRANCO A BORDO

El término FREE ON BOARD significa que el vendedor cumple con su obligación de entrega cuando la mercancía ha sobrepasado la borda del buque y fue cargada, en el puerto de embarque convenido en el contrato de compra-venta.

Exige que el vendedor abone los tributos pertinentes y despache la mercadería en condiciones de ser libremente exportada, siendo el comprador quien selecciona el buque y paga los gastos y el flete marítimo.

CFR (... puerto de destino convenido) - COSTE Y FLETE

COST AND FREIGHT significa que el vendedor elige y contrata el transporte marítimo internacional y ha de pagar los gastos y el flete necesario para hacer llegar la mercancía al puerto de destino convenido. 

El término CFR exige que el vendedor despache la mercadería de exportación, siendo a su cargo el pago de los tributos y gastos pertinentes.

CIF (... puerto de destino convenido) - COSTE, SEGURO Y FLETE

En COST, INSURANCE AND FREIGHT el vendedor tiene las mismas obligaciones que bajo CFR, si bien, además ha de contratar y pagará la prima del seguro marítimo de cobertura mínima.

La transferencia de los riesgos y de los gastos se verifica de la misma forma que en la condición FOB.

El término CIF exige que el vendedor despache la mercancía en aduana para la exportación y abone los tributos pertinentes.

CPT (lugar de destino convenido) - TRANSPORTE PAGADO HASTA

El término CARRIADGE PAID TO significa que el vendedor elige el transportista y paga el flete del transporte de la mercadería hasta el destino estipulado en el contrato de compraventa.

El término CPT exige que el vendedor despache la mercadería en la aduana para la exportación.

CIP (lugar de destino convenido) - TRANSPORTE Y SEGURO PAGADO HASTA

CARRIADGE AND INSURANCE PAID TO significa que el vendedor tiene las mismas obligaciones que bajo CPT, con el agregado que debe obtener un seguro para la carga que cubra el riesgo, que soporta el comprador, por la pérdida o daño de la mercadería durante el transporte. El vendedor contrata el seguro y paga la correspondiente prima.

Se exige que el vendedor despache la mercadería en la aduana para la exportación. Puede usarse este término con cualquier modo de transporte, incluso el multimodal.

DAT (... puerto de destino convenido) - ENTREGADA EN TERMINAL
DELIVERED AT TERMINAL significa que el vendedor ha cumplido su obligación de entrega y, por lo tanto, se verifica la transferencia de riesgos y gastos cuando ha puesto la mercadería a disposición del comprador a bordo del buque, en la terminal portuaria de destino convenida. El despacho en aduana para la importación debe efectuarlo el comprador. El término DAT puede utilizarse con cualquier medio de transporte.

DAP (... lugar de destino convenido) - ENTREGADA EN LUGAR CONVENIDO
DELIVERED AT PLACE significa que el vendedor ha cumplido su obligación de entrega cuando la mercadería ha sido puesta a disposición del comprador, en el vehículo de transporte en el lugar convenido del país de importación.

El comprador ha de pagar los gastos adicionales y soportar los riesgos en el caso de no poder despachar la mercancía en aduana para su importación luego que se ha verificado su entrega en el plazo y en el lugar estipulado contractualmente. El término DAP puede utilizarse con cualquier medio de transporte.

DDP (... lugar de destino convenido) - ENTREGADA DERECHOS PAGADOS

DELIVERED DUTY PAID significa que el vendedor ha cumplido su obligación de entrega  cuando la mercadería ha sido puesta a disposición del comprador, en el lugar convenido del país de importación y en el plazo o fecha estipulado.

Mientras que el término EXW encierra el mínimo de obligaciones para el vendedor y el máximo para el comprador, el término DDP significa el máximo para el vendedor y el mínimo para el comprador. Puede utilizarse con cualquier medio de transporte.
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