2.
Incoterms (International
Commercial Terms)

2.1 ORIGEN, CONCEPTO Y NATURALEZA

Mundialmente conocidos y aplicados a las transacciones internacionales, los
INCOTERMS, son las reglas consuetudinarias aplicadas en el comercio para la
interpretacion de los términos contractuales pactados por las partes (comprador
y vendedor), referidos a puntos especificos de su relacién, como son los costos, el
transporte, la entrega, la transmision de los riesgos, la contratacion del seguro y del
transporte y algunas otras obligaciones o tareas adicionales en el proceso de distribucion
fisica internacional (DFI) que implican a cada una de ellas.

El ente que se ha dado a la tarea de la compilaciéon consuetudinaria ha sido, desde
un principio y hasta ahora, cuando se estrena una nueva version correspondiente a
los INCOTERMS 2010 (que ha entrado en vigencia a partir del 1.° de enero de 2011),
es la Camara de Comercio Internacional (CCI), entidad empresarial de cardcter
mundial, de derecho privado, con sede en Paris. Desde su fundaciéon en 1919, la CCI se
preocupd por poner al servicio de los comerciantes un cuerpo compilado, organizado
y estandarizado de reglas que ya eran utilizadas en las compraventas internaciones
desde mucho antes en Europa y Estados Unidos:

Aunque no existe precisiéon acerca del origen de estos términos comerciales,
parece ser que los términos FAS y FOB surgieron en el siglo XVIII, cuando atn
predominaba el comercio maritimo mediante el fletamento de un buque directamente
por el comprador de las mercancias, quien personalmente, a bordo de la nave,
arribaba a los diferentes puertos y negociaba de manera directa los bienes que
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deseaba adquirir, los cuales eran transportados en el mismo buque fletado por él.
El comprador, entonces, exigia al vendedor, ya que los bienes le fueran entregados
al costado del buque (FAS), o ya que se los entregara a bordo de la nave (FOB).
(Guzman Escobar, 2009, p. 198)

Es asi como desde 1922, la CCI encomendd internamente dicha tarea, la que dio sus
primeros frutos en 1936 cuando se present? la primera publicacion INCOTERMS 1936.
Luego de esta primera publicacion, se han introducido modificaciones y adiciones en
los afios 1953, 1967, 1976, 1980, 1990, 2000 y, recientemente 2010, con los INCOTERMS
2010, en la que se ha tenido en cuenta la proliferacién continua de zonas francas, el
uso creciente de las comunicaciones electrdonicas en las transacciones comerciales, la
intensificada preocupacion sobre la seguridad en la circulaciéon de mercancias y los
cambios en los usos del transporte. Una posicion conservadora en cuanto a los cambios
incluidos en cada nueva version ha permitido que uno de sus principales propdsitos,
la estandarizacion de las reglas interpretativas, produzca los efectos esperados; no
obstante que la dindmica propia del comercio actual, el avance vertiginoso de las
tecnologias de la informacion y la creciente globalizacion en el ambito del comercio y
la inversion en el marco de GATT', ha propiciado la aparicion de regimenes aduaneros
especiales entre diversos paises a través de tratados de liberacion del comercio (TLC,
ACC, ACE, etc.) o a modo de zonas francas al interior de cada pais, generando con
ello la necesidad de cambios sustanciales en la forma de aplicar e interpretar las
reglas comerciales. Es de esto de lo que se ha tomado nota en los INCOTERMS 2010,
entregando al comercio mundial un cuerpo actualizado y conforme con la nueva
tendencia mercantil mundial®.

La version 2000 de los INCOTERMS incluia 13 reglas especiales agrupadas en 4
clases identificadas con letras (E, C, F y D) de acuerdo a las obligaciones y cargas para
comprador y vendedor en el contrato de compraventa. Asi, el grupo E representaba
el mayor nimero de obligaciones y cargas para el comprador; mientras que el grupo
D representaba el mayor niumero de obligaciones y cargas para el vendedor.

El orden de las categorias es: grupo E (Ex Works), el vendedor ha de tener las
mercancias a disposicion del comprador en su propio establecimiento; grupos F

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

2 En el mismo sentido, Esplugues Mota et al. (1999, p. 354): “La existencia de los incoterms responde a
una necesidad real, la utilizacion de términos comerciales similares con distinto significado en diversos
ordenamientos juridicos. Significativas son, en este sentido las denominadas Revised American Trade definitions,
que incorporan términos diversos, algunos de ellos —como el FOB- coincidentes con los INCOTERMS en su
denominacion, aunque diferentes al concreto significado atribuido. Esta diversidad de significados puede dar
lugar a malentendidos y litigios y, correlativamente, a pérdidas de dinero y tiempo”.
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y C (grupos de embarque). Bajo los términos F (FCA, FAS y FOB), el transporte
principal es pagado por el comprador, mientras que en los términos C (CFR, CIF,
CPT y CIP), se paga por el vendedor. Por tltimo, en los términos D (DAF, DES,
DEQ, DDU y DDP), el vendedor ha de soportar todos los costes y riesgos necesarios
para llevar las mercancias al pais de destino. (Perales Viscasillas, 2002).

En aquellos INCOTERMS 2000 se concretaron muy pocos cambios en relacién con
la version de 1990% reduciéndose fundamentalmente —los cambios- a dos términos,
FAS (Franco al costado del buque) y DEQ (Entregada en muelle); en cuanto al primero,
se concreto en la obligacion para el vendedor de realizar el despacho de aduana para
exportacién, que en la version de 1990 era una obligacion del comprador; y con
respecto al segundo, la obligacion para el comprador de adelantar todo el tramite y
pago de derechos, tramites e impuestos de importacion, que en la version 1990 era una
obligacion del vendedor (Guzman Escobar, 2009, p. 197), una tercera no despreciable
modificacion se dio en las obligaciones de cargar y descargar en el término FCA
(Franco transportista).

Sin embargo, en enero de 2011 ha entrado en vigencia la publicacién 715 de 2010 de
la Camara de Comercio Internacional (CCI), con la versién 2010 ya mencionada, de la
que han desaparecido cuatro términos de la version anterior (2000) y se han incorporado
dos nuevos. Es asi como desaparecieron los términos DES (Entregado sobre el buque),
DEQ (Entregado sobre el muelle), DAF (Entregado en frontera) y DDU (Entregado
derechos no pagados), para darle cabida a dos nuevos, denominados DAT (entregado
en terminal) y DAP (entregado en lugar). La compilacion a partir de cuatro grupos
se ha dejado a un lado, para pasar a una regulaciéon dual en la que un primer grupo
corresponde a los términos “para cualquier modo o modos de transporte”, dentro de
los que estan: EXW (En Fabrica), FCA (Franco Porteador), CPT (Transporte Pagado
Hasta), CIP (Transporte y Seguro Pagados Hasta), DAT (Entregada en Terminal), DAP
(Entregada en Lugar), DDP (Entregada Derechos Pagados); y términos “para transporte
maritimo y vias navegables interiores” dentro de los que estan: FAS (Franco al Costado
del Buque), FOB (Franco a Bordo), CFR (Costo y Flete) y CIF (Costo, Seguro y Flete).

De acuerdo con la publicacién oficial de la CCI:

Segun estas dos nuevas reglas, la entrega tiene lugar en un destino designado.
En DAT, a disposicion de la empresa compradora, descargada la mercancia del
vehiculo de llegada (como en la regla anterior DEQ). En DAP, también a disposicion
de la empresa compradora, pero preparada para la descarga (como en las reglas

3 Esta version de 1990, que entr¢ en vigencia a partir del 1 de julio de dicho afo, incorpor6 las modalidades
CPT (transporte pagado hasta) y CIP (transporte y seguro pagado hasta).
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anteriores DAF, DES y DDU). Las nuevas reglas hacen que DES y DEQ, de las reglas
Incoterms 2000, sean superfluas. La terminal designada en DAT puede bien estar
en un puerto y por lo tanto DAT puede utilizarse con seguridad en los casos en
que se usaba la regla DEQ de Incoterms 2000. Del mismo modo, el “vehiculo” de
llegada en DAP puede ser perfectamente un barco y el lugar de destino designado
puede ser un puerto: por consiguiente, DAP puede utilizarse con seguridad en
los casos en que se usaba la regla DES de Incoterms 2000. Estas nuevas reglas,
como sus predecesoras, son “de entrega”™ el vendedor corre con todos los costos
(diferentes de los relacionados con el despacho de aduana de importacion, cuando
sea aplicable) y los riesgos que implica llevar la mercancia hasta el lugar de destino
designado. (Camara de Comercio Internacional, 2010, p. 8)*

Segun las reglas INCOTERMS En Fabrica (EXW), Franco Porteador (FCA),
Entregada en Terminal (DAT), Entregada en Lugar (DAP), Entregada Derechos
Pagados (DDP), Franco al Costado del Buque (FAS) y Franco a Bordo (FOB), el lugar
designado es el lugar donde tiene lugar la entrega y donde el riesgo se transmite de
la empresa vendedora a la compradora. Segtin las reglas INCOTERMS Transporte
Pagado Hasta (CPT), Transporte y Seguro Pagados Hasta (CIP), Costo y Flete (CFR)
y Costo, Seguro y Flete (CIF), el lugar designado es distinto del lugar de entrega. Al
amparo de estas cuatro reglas Incoterms, el lugar designado es el lugar de destino
hasta el cual el transporte esta pagado. (Camara de Comercio Internacional, 2010).
Esto significa que el lugar designado en los primeros, implica el lugar de entrega (es
decir, coincide con este) que sera el mismo en que se traslade el riesgo; mientras que
en los segundos, el lugar designado se refiere a aquel hasta donde el vendedor debe
pagar el transporte (pero sin dejar de presentarse la entrega en origen), por lo que en
estos el lugar designado no es igual al de entrega’.

4 Segun las dos nuevas reglas DAT y DAP, la entrega se perfecciona en el destino designado: en DAT, a
disposicion del comprador, descargada del vehiculo de llegada (como en la regla anterior DEQ); en DAP, de la
misma manera, a disposicion del comprador, pero preparada para la descarga (como en las reglas anteriores DAF,
DES y DDU). INCOTERMS 2010 CCI PUBLICACION 715).

5 En cuanto a la entrega, expresa Marzorati (2003, pp. 292-293): “Este aspecto del contrato recae directamente
sobre el vendedor y debe ejecutarse de acuerdo con el término comercial pertinente. Sin embargo, la entrega, como
cualquier otro término del contrato, variara segtin lo que disponga el contrato de compraventa, en el que es licito
pactar diferentes modalidades, por ejemplo, que el vendedor ponga la mercaderia a disposicién del comprador
directamente (como en las clausulas Ex work, FAS, etcétera). En las demas clausulas, la entrega de la mercaderia
de parte del vendedor al comprador es indirecta, ya que un intermediario se encargara de hacerlo (CIF, C&F,
etcétera). El intermediario podra ser el transportador, que llevara la mercaderia directamente al comprador, o un
transportador, que a su vez, se la da a otro para que este la entregue al comprador. También, en algunos casos, la
entrega se realizara a un agente del transportador o a un depositario, el que luego la entregara a quien se lo indique
el comprador”. (...) “Por ultimo, resta apuntar que los Incoterms no regulan totalmente este aspecto y siempre
remiten al contrato de compraventa. Asi, por ejemplo, si hay desacuerdo con respecto a los plazos de entrega, este
serd resuelto por el derecho nacional aplicable, a menos que se aplique la Convencion de Viena”.
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Las reglas Incoterms si dicen cual de las partes en el contrato de compraventa
tiene la obligacién de encargarse del transporte o del seguro, cuando el vendedor
entrega la mercancia al comprador, y de qué costos se responsabiliza cada una
de las partes. (...) sin embargo, no dicen nada del precio a pagar ni del método
de pago. Tampoco se ocupan de la transmision de la propiedad de la mercancia
ni de las consecuencias del incumplimiento del contrato. Normalmente, estas
cuestiones se tratan con estipulaciones especificas en el contrato de compraventa
o segun las leyes que lo rigen. (Cdmara de Comercio Internacional, 2010, p. 8)
(Cursivas en texto original)

Aligual que en la Convencion de Viena, entonces, los INCOTERMS no se ocupan
del asunto de la propiedad, mucho menos de la forma en que esta dpera, en cambio si
de la forma de entrega y de la transmision del riesgo; no obstante, se ocupan también
de la entrega documental, lo que, igual a lo que se analizd en torno a la Convencion,
plantea de forma tangencial la obligacion del vendedor de transferir la propiedad de
las mercancias®.

Los INCOTERMS pues, son términos comerciales, o reglas para la interpretacion
de estos, aplicables exclusivamente a la compraventa internacional de mercaderias,
por lo que, pese a que toca aspectos de los contratos de seguro y de transporte, no se
refiere a alguna de sus notas esenciales o naturales puesto que al referirse a uno de estos
dos aspectos lo hace solo para definir las obligaciones de contratacion del vendedor
con respecto al comprador, en un contrato de seguro o en uno de transporte. Similar
inferencia puede hacerse en cuanto al agenciamiento aduanero o al contrato de deposito
en puerto de las mercaderias objeto de compraventa internacional, pero, se insiste, son
aspectos contractuales tocados desde afuera por los INCOTERMS, sin que se ocupe de
los elementos esenciales del contrato de seguro (como el interés asegurable, el riesgo
o la prima) o del de transporte’. Tal como lo precisa Guzman Escobar (2009, p. 200):
“La relacion de los INCOTERMS con el contrato de transporte radica, inicamente,

6 Como ya se expresd, la Convencion la establece como una obligacién expresa del vendedor, posterior al
contrato, mas no como esencia o condicién del mismo.

7  Sin embargo, es corriente ver como se utilizan los INCOTERMS para regular el contrato de transporte
internacional o algunas otras materias ajenas a la compraventa. Al respecto Guzmén Escobar (2009, p. 212): “aunque
de ninguna manera es el uso para el que fueron creados los INCOTERMS, hemos encontrado en la practica negocial
del transporte que se utilizan frecuentemente dichos términos comerciales para precisar el alcance y contenido de
las cotizaciones de los servicios de transporte”. En el mismo sentido Marzorati (2003, p. 291): “Por ello, la propia
CCI siempre ha destacado que los INCOTERMS se ocupan solo de la relacién entre vendedores y compradores en
un contrato de compraventa, y inicamente de algunos aspectos bien determinados”. Y Oviedo Alban y Candelario
Macias (2009, p. 219): “Ahora, si bien los Incoterms estan disefiados para aplicarse a la compraventa la utilizacion de
algunos de ellos influird o traerd consecuencias para otros contratos, como son el de trasporte, seguro y financiacion.
Los términos Incoterms en su version 2000, son la herramienta mds utilizada por los operarios del comercio
internacional cuando los mismo quieren regular temas como la trasmision de riesgos”.
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en que segun el término utilizado se definen las obligaciones del comprador y del
vendedor acerca de quién de los dos debe celebrar el contrato de transporte mediante
el cual las mercaderias vendidas han de ser despachadas al comprador”.

El caracter consuetudinario de los INCOTERMS, y en general, determinar su
naturaleza, se convierte en un importante punto de discusion en el &mbito del contrato
internacional de mercaderias, el riesgo de pérdida de las mismas y su aseguramiento.
Este cardcter netamente consuetudinario se ve distorsionado por nuestra legislacion
interna, que mediante un tratamiento evidentemente casuistico, desdibuja en forma
desconcertante el caracter dispositivo, tanto de los INCOTERMS, como del Convenio
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias.

Pues bien, la traduccién oficial de la version original de los INCOTERMS 2000
compilados por la Camara de Comercio Internacional, deja ver, desde un principio,
el caracter consuetudinario de los términos recogidos como un cuerpo compilatorio
de usos y costumbres mercantiles presentes en el comercio internacional, es decir,
recogen un verdadero proceso de recopilacion que termina en un armonico cuerpo
de pardmetros esencialmente dispositivos o supletorios:

Este complejo y sumamente detallista trabajo de la CCI se enmarca en su constante
proposito de crear medios que faciliten el comercio internacional. La recopilaciéon y
actualizacion de usos y practicas comerciales es, en tal sentido, una de las prominentes
dedicaciones de la CCI que mas ttil servicio ha prestado a las empresas que operan
en el comercio internacional.

(...)

Generalmente, los Incoterms no tratan de las consecuencias de un incumplimiento
contractual ni de las exoneraciones de responsabilidad debidas a causas diversas.
Esas cuestiones deben resolverse a través de otras estipulaciones del contrato de
compraventa o de laley aplicable. (Camara de Comercio Internacional, 2000, p. 6)

Esta misma concepcion se mantiene en la version 2010 a la que se afiade en las
notas de su version oficial (Camara de Comercio Internacional, 2010, p. 12 ):

A veces las partes desean modificar una regla Incoterms. Las reglas Incoterms 2010
no prohiben tales modificaciones, pero obrar asi entrafa riesgos. Para evitar cualquier
sorpresa desagradable, las partes deberian dejar en el contrato extremadamente
clara la finalidad perseguida con dichas modificaciones. Asi, por ejemplo, si el
reparto de costos en las reglas Incoterms 2010 se modifica en el contrato, las partes
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también deben estipular con claridad si su intencidn es variar el punto en el que
el riesgo se transmite de la empresa vendedora a la compradora.

Tal como se viene de analizar en el primer capitulo, la Convenciéon de Viena hace
prevalecer los usos y practicas mercantiles que las partes hayan convenido o establecido
entre ellas®, dentro de las cuales estén preponderantemente los INCOTERMS que,
como componentes de la lex mercatoria®, entran a regular las relaciones mercantiles
internacionales articuladas con la compraventa de mercaderias; esto, aunque las partes
expresamente asi no lo estipulen en el clausulado contractual, sin olvidar, claro esta,
el caracter marcadamente dispositivo de tales términos.

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

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

Encontrar asi la justa medida a los INCOTERMS es la tarea fundamental de los
operadores juridicos y de comercio, de manera que no se otorgue a los mismos una
exagerada dimension que no tienen, pero a la vez sin que se disponga en forma total
de tan vital herramienta en el comercio internacional.

Y es alli donde se encuentra un escollo fundamental en la tarea de dimensionar
en debida forma los mencionados términos comerciales internacionales. Esto por
cuanto la legislacion nacional, tal como se ha puesto de presente en relacién con el
régimen aduanero, en no pocas ocasiones, se ha dado a la tarea de regular, de manera

8 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
articulo 9.1: Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica
que hayan establecido entre ellas.

9 Incluyendo también los principios UNIDROIT aplicables a los contratos comerciales internacionales de
1994 (2004).
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casuistica, asistematica e imperativa, algunos de los factores presentes en algunos
INCOTERMS™ especificos.

Camargo (2009, p. 378), en relacion con la factura como documento soporte de la
declaracion de importacion en Colombia, establece:

El segundo documento soporte mencionado por el articulo 121 del decreto 2685
de 1999 es la factura comercial, la cual, sin embargo solo sera exigible en casos en
que la importacion este precedida de una compraventa. Para que sea aceptable,
desde el punto de vista aduanero, el articulo 188 de la resolucién 4240 de 2000
de la DIAN sefial6 requisitos de orden formal, que han dado lugar a una excesiva
atencion a detalles a veces nimios. Valga la pena mencionar que el articulo 188 de
la resolucion 4240 de 2000 dice sustentarse en la publicacién 500 de la Camara de
Comercio Internacional, referencia en verdad muy extrafia, pues ni esa publicacion
ni la actual (publicacién 600) contiene normas relativas a los datos que debe
contener la factura comercial. El articulo 188 empieza diciendo que la factura
debe ser un documento original expedido por el vendedor o proveedor de la
mercancia y estar libre de borrones, enmendaduras o adulteraciones. En eso sigue
los lineamientos de articulo 249 del decreto 2685 de 1999 [estatuto aduanero
colombiano]. A continuacién, el articulo 188 impone datos especificos que en
nuestro concepto exceden las normas reglamentadas: (...) g. condiciones de entrega

10 EL cddigo de comercio de Colombia, en los articulos 1688 a 1702, trae una extensa regulacion sobre las
obligaciones de las partes y la transmisién del riesgo en algunos de los INCOTERMS utilizados bajo el modo de
transporte maritimo. Asi mismo, la resolucién 4240 de 2000 expedida por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) reglamentaria del estatuto aduanero. Decreto 2685 de 1999: Articulo 188°. Requisitos de la
factura comercial: La factura comercial a que se refiere el literal b) del articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, debe
ser un documento original expedido por el vendedor o proveedor de la mercancia, no debe presentar borrones,
enmendaduras o adulteraciones. De conformidad con “las reglas y usos uniformes relativos a los créditos
documentarios” contenidas en la Publicacién 500 de la Cadmara de Comercio Internacional, la factura comercial
que debe presentar el importador de una mercancia contendrd como minimo los siguientes datos:

1. Fecha de expedicion.

2. Nombre y direccién del vendedor.

3. Nombre del comprador.

4. Descripcion de la mercancia.

5. Cantidad y precio a pagar por la mercancia objeto de negociacion.

6. Moneda de la negociacion. Indicar, por ejemplo, si se trata de ddlares de los Estados Unidos, liras italianas o
yenes.

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

Las facturas electronicas deben cumplir, ademas, con la certificacion de la firma electrénica. De faltar alguno de
los requisitos indicados, la autoridad aduanera procedera segun lo establecido en el numeral 2 del articulo 172 de
esta Resolucion.
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de la mercancia, de conformidad con los términos internacionales de comercio
(Incoterms), establecidos por la Camara de Comercio Internacional. (...) en el
ambito de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), el articulo 3° de la decisién
1112 de 2007" establecié un listado de requisitos ligeramente distintos para la
factura comercial, a efectos de la aplicacion del primer método de valoracién (valor
de transaccion): (...) i. lugar y condiciones de entrega de la mercancia segun los
términos comerciales internacionales (Incoterms), establecidos por la Cimara de
Comercio Internacional u otros acuerdos'.

Esta confusion, generada por la falta de coherencia regulatoria, es la que impide que
exista claridad contractual en materia de transmision de la propiedad y transmision
del riesgo en los contratos de compraventa internacional de mercaderias y por ende, en
no pocas ocasiones, impide una adecuada determinacion de las partes en el contrato
de seguro o de los roles que cumple cada parte en el mismo, en tanto y en cuanto
tales roles se ven trastocados inconscientemente por la deficiente utilizacion de las
herramientas presentes en el escenario juridico mercantil, coadyuvada, como se acaba
de resefar, por normas imperativas presentes en el régimen aduanero.

Todo lo anterior se ve agravado atin mas por las posiciones extremadamente
formalistas asumidas por los entes de control aduanero y cambiario nacionales, en
tanto —como si fuera poco con la regulacién anteriormente resefiada— busca anadir
requisitos constitutivos o sustanciales sin los cuales, a decir de la DIAN (Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales), existen ciertos formulismos sin los cuales los
INCOTERMS se entienden no pactados o no relacionados en la factura, esta ultima
como soporte necesario de la declaracion de importacion; elevando a requisito legal
una simple recomendacién de una entidad sin jurisdiccion alguna en el territorio
nacional, como lo es la CiAmara de Comercio Internacional con sede en Paris, que
recomienda relacionar el lugar designado (para la entrega o para correr con los costos
del transporte o del transporte y el seguro). Es decir, que al riesgo de litigio que puede
significar para las partes pactar de manera incompleta, incorrecta o insuficiente un
INCOTERM, se viene a sumar el riesgo de sanciones administrativas por requisitos

11 Esta resolucion ha sido modificada por la 1239 de 2009, manteniendo idénticos requisitos.

12 En similar sentido Rodriguez Fernandez (2010, p. 36): “Los motivos de esas normas se desconocen, si bien la
primera de ellas invoca el cumplimiento del primer método “Valor de transaccién de las mercancias importadas”
establecido en el articulo 1.° del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, lo cierto es que en el texto de dicho acuerdo
no se senala de manera alguna que se deba hacer referencia directa alos INCOTERMS en la manera como lo hace
la Comunidad Andina de Naciones yla DIAN en las normas citadas. Pero bien, independientemente de las razones
que se puedan invocar para obligar al comerciante a adoptar un texto que internacionalmente se ha reconocido
como puramente voluntario, es evidente que esa disposicion va en contravia del principio de autonomia de la
voluntad y, ademas, desplaza normas como la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de 1980,
normas que ya han sido incorporadas a nuestra legislacion por el érgano legislativo competente (Ley 518)”.
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que la ley no ha establecido, aunque luzcan realmente extravagantes. No obstante,
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado estos aspectos, delimitando en
términos aduaneros y administrativos, de control estatal, el alcance de los INCOTERMS
y las obligaciones que tienen o no las partes en cuanto a féormulas sacramentales.

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

La DIAN construye una definicién particular de exportacién “para ajustarla a las
pruebas recaudadas” e imponer a la demandante obligaciones no previstas en la
normativa aduanera colombiana como es acreditar que la mercancia exportada
llegé al pais de destino y que alli se importd. Ademds, impedir que se puedan
pactar en las negociaciones internacionales el término Incoterm que mas convenga,
con lo cual pone a la contribuyente en situacion de desigualdad frente a los demas
exportadores colombianos. (Sentencia 2007-00144 de julio 18 de 2011. CONSEJO
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
CUARTA. Rad.: 17001-23-31-000-2007-00144-01. Consejera Ponente: Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia. Actor: Industria Licorera de Caldas)™

Asi mismo:

Los Incoterms, o términos internacionales de comercio, son normas acerca de las
condiciones de entrega de las mercancias; su objetivo fundamental consiste en
establecer criterios definidos sobre la distribucion de los gastos y la transmision
de los riesgos, delimitando las responsabilidades entre el comprador y el vendedor,
en un contrato de compraventa internacional.

Los Incoterms regulan cuatro aspectos basicos del contrato de compraventa
internacional: la entrega de mercancias, la transmision de riesgos, la distribucion
de gastos y los tramites de documentos aduaneros.

Teniendo en cuenta que en el asunto de que se trata la sancién fue impuesta porque
las facturas comerciales fueron presentadas sin reunir el requisito indicado en el
numeral 7° del articulo 188 de la Resolucion 5244, correspondiente a las condiciones
de entrega de la mercancia porque, en criterio de la administracion el término

13 En el mismo sentido Sentencia-00143 de junio 16 de 2011. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Rad. 170012331000200700143 01 (18156).
Consejera Ponente: Dr. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Industria Licorera de Caldas (NIT 890.801.167 8)
contra la DIAN.
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Incoterms de negociacion utilizado para las dos facturas no establece el lugar, se
hara referencia, en particular, a los términos que regulan este aspecto.

(..

Por lo tanto, contrario a lo afirmado por el tribunal en la sentencia motivo de
alzada, las listas de empaque si contienen el lugar de destino de la mercancia y no
solo los seriales de los vehiculos.

La referencia a los anteriores documentos, declaracion andina del valor y lista
de empaque, tiene su justificacion en lo afirmado por la division de valoracién
y origen de la subdireccién técnica aduanera en el Concepto 081 de 2000, en el
que admite que si la factura comercial no indica de manera expresa el lugar de
entrega convenido, a través de un analisis de las circunstancias de la negociacion
expresadas en el documento de transporte, contrato de compraventa, si existe, o
cualquier otro que dé cuenta de la transaccion podra establecerse el sitio o lugar en
donde el comprador se hizo cargo de la mercancia de conformidad con el término
comercial o “Incoterms” pactado para asi proceder a realizar los ajustes de que
trata el articulo 8.2 del acuerdo.

Asimismo, expresala doctrina sefialada que, en el evento de no indicarse el término
de entrega en la factura o si sefialado en ella, la administracion aduanera tiene
dudas razonables de la veracidad o exactitud de la informacién suministrada, con
el derecho que le asiste, podra hacer las comprobaciones que fueren del caso (arts.
17 del acuerdo de valoracion de la OMC y 9 de la Decision 378 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, hoy Comunidad Andina).

Por lo tanto, la administraciéon habia podido confirmar en cualquier otro documento
en los que constan las condiciones del negocio, el lugar de entrega de la mercancia
0, aceptar esa comprobacion por parte del usuario aduanero.

De lo anterior se concluye que las facturas cuestionadas contenian el Incoterm
relacionado con las condiciones de entrega de la mercancia y que tal requisito podia
advertirse también en la declaracion andina del valor y en las listas de empaque,
documentos en donde también consta.

Por lo expuesto, la Sala concluye que la actora probé que los hechos presuntamente
constitutivos de infraccién no se subsumen en el numeral 1.1. del articulo 482
del Decreto 2685 de 1999. Por lo tanto, no habia lugar a que se le impusiera la
sancién. (Sentencia 2001-00692 de julio 21 de 2011. CONSEJO DE ESTADO.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Rad.:
54001233100020010069201 (17406). Consejera Ponente: Dra. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez. Demandante: Almagran S. A. Demandado: Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales DIAN)

Puede decirse asi, que hay un reconocimiento, tangencial pero uniforme, al caracter
estrictamente dispositivo de los INCOTERMS, en la escasa jurisprudencia administrativa
que sobre los mismos ha desarrollado Colombia.

Otro importante aspecto a dilucidar en relacion con los INCOTERMS y
la forma en que se encuentran regulados internamente debe ubicarse en el
Cédigo de Comercio colombiano, el que en el Titulo XII del Libro Quinto “De
la navegacion” titulado de las “Compraventas Maritimas” regula las ventas bajo
términos FAS, FOB, CIF y CFR (este tultimo tratado como C&F), en una forma
que no parece ser dispositiva (salvo por el numeral 3.2 del articulo 1697 en relacién
con la transmision del riesgo en la compraventa CIF)*, en la medida en que
parece estar estableciendo imperativos no disponibles por las partes. Atinada
resultd, desde 1971 (afio en que entr6 en vigencia dicho cddigo), la precision
en cuanto a la entrega y transferencia del riesgo del vendedor al comprador
cuando la mercancia se encuentre “a bordo” del buque o embarcada conforme
alos usos y no “ala borda” como hasta la version 2000 de los INCOTERMS se
encontraba regulada dicha entrega, lo que hacia oscilar el riesgo en el aire entre
vendedor y comprador cuando la mercancia pendia sobre la borda del buque®.
Sin embargo, el resto de disposiciones pertinentes no parecen estar acordes con
la naturaleza dispositiva de los INCOTERMS vy de la Convencion de Viena.
Pasemos a analizar entonces la mencionada naturaleza de los INCOTERMS,
alaluz de la doctrina sobre la materia.

2.1.1 Naturaleza juridica de los INCOTERMS. Como requisito preliminar, en
tanto ofrece desde ya luces, debemos preguntarnos por la naturaleza de la Cimara
de Comercio Internacional (CCI) como ente que se ha dado a la tarea de publicar los
INCOTERMS. Conforme con la definicion oficial “La Camara de Comercio Internacional
es la organizacion empresarial que representa mundialmente intereses empresariales.
Se constituyé en Paris en 1919 y contintia teniendo su sede social en la capital francesa.
Tiene personalidad propia y su naturaleza juridica es asociativa (privada)” (véase:

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

15 En este sentido se establecio en la nueva version INCOTERMS 2010.
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http://www.iccspain.org/index.php?option=com_content&view=article&id=47:la-
camara-de-comercio-internacional-icc&Itemid=54).

La CCI esta constituida por empresas que efectiian transacciones internacionales
y también organizaciones empresariales, entre ellas muchas Camaras de Comercio.
En la actualidad, las miles de empresas que agrupa proceden de mas de 130 paises y
se organizan como Comités Nacionales en mas de 90 de ellos.

Un afo después de la creacion de las Naciones Unidas, la CCI obtuvo el rango de
organismo consultivo del mas alto nivel ante la ONU y sus agencias especializadas.
Es también ente consultivo privilegiado de la Organizaciéon Mundial de Comercio,
del Fondo Monetario Internacional, del Banco Mundial, OCDE, Comisioén Europea,
etc. Incluso el G-8 recibe en cada una de sus reuniones un informe sobre las grandes
preocupaciones empresariales del momento, que es entregado en visita ad hoc al
primer ministro del Estado anfitrién.

Dentro de su actividad, ha venido creando instrumentos que faciliten el comercio
y las inversiones internacionales, de las que se destacan la Corte Internacional de
Arbitraje, la recopilacion y actualizacion de usos comerciales internacionales (Reglas y
usos uniformes relativos a los créditos documentarios, etc.) y la elaboracion de reglas y
cddigos de conducta sobre muchos aspectos de la actividad empresarial internacional
(Carta de las Empresas para un Desarrollo Sostenido, Cédigo de practicas legales en
publicidad, Cédigo de buenas practicas para la elaboracion de estudios de mercado,
Reglas contra la extorsion y el cohecho en las transacciones internacionales, Guia
para el comercio electrdnico, etc.) (http://www.iccspain.org).

Es pues un organismo empresarial mundial que agremia, al mas cldsico estilo
mercantil, a toda clase de organizaciones y empresarios a nivel internacional. Pese
a sus indiscutibles servicios, y a gozar del mas alto prestigio frente a toda clase de
organismos gubernamentales de cardcter interno y multilateral, no se corresponde con
una organizacion de Estados que pueda establecer de manera vinculante disposiciones
sobre alguna determinada materia. No hace parte de tratado multilateral alguno, ni
sus disposiciones se han suscrito a través de uno de tales medios establecidos por el
derecho publico internacional.

16 Al decir de Marzorati (2003, p. 289): “La CCI es una asociacién privada cuyos socios son comerciantes
internacionales, inversores y cdmaras de comercio locales de todo el mundo. Las labores que realiza son de varios
tipos: formacion, arbitraje, publicaciones y otras”. (...). “Por su parte ARRABAL sostiene, entre otros, que las
publicaciones de la CCI no son oficiales en el sentido en que lo son las leyes y los boletines oficiales de cada pais.
Junto alas publicaciones sobre doctrina y practica juridica, que emite la CCI, estan aquellas que tienen una misiéon
codificadora, es decir, las que tratan de compilar en forma légica, clara y ordenada una serie de conceptos de uso
en el campo de los negocios internacionales”.
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Asi, tiene como una de sus actividades el fomento de la actividad empresarial
mundial en pro de la globalizacién y liberalizacion del comercio y la compilacion de las
costumbres internacionales, lo que resulta de recibo en el ordenamiento colombiano,
que en los articulos 3.° a 9.° regula a la costumbre mercantil (asimilada al lenguaje
internacional como usos del comercio) y especialmente a la costumbre mercantil
internacional (articulo 7.°) como aquella que, cumpliendo con los requisitos del articulo
3.2 (siempre que los hechos que la constituyan sean publicos, uniformes y reiterados),
podra aplicarse conforme a las cuestiones mercantiles que no puedan resolverse
conforme a las fuentes nacionales del derecho comercial”. La constitucionalidad
de dicho articulo 7.° fue cuestionada y decidida por Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 6 de diciembre de 1972 en la que se entregd plena vigencia, precisando:

El articulo 7° que se estudia, no da a los tratados y convenios mercantiles no
ratificados el cardcter de tratados y convenios perfectos, como se afirma en la
demanda. Tampoco vincula al Estado colombiano a sus clausulas ni desconoce
las reglas constitucionales y legales sobre celebracion, vigencia y efecto de los
tratados y convenios. Es simplemente una regla supletoria de interpretacién de la
ley mercantil, que, por otra parte, es de voluntaria aplicacion, lo que se expresa en
el texto mismo cuando se dice que las normas a que él se refiere “... podran aplicarse
a las cuestiones mercantiles...”. Por consiguiente, es regla necesaria en un cédigo
que contiene tan delicada materia como la relativa al comercio, ya que tiene por
objeto sefialar uno de los muchos medios de que puede valerse el intérprete para
aplicar sus disposiciones. No hay, por lo mismo exceso alguno en el ejercicio de
unas facultades que precisamente se referian a dicha materia.

- Desdelos INCOTERMS como usos hastalos INCOTERMS como lex mercatoria
finalmente subordinados a la voluntad contractual. Que los INCOTERMS son un
uso del comercio internacional recopilado por la CCI parece no tener discusion, sin
embargo, la forma en que deben aplicarse si que parece no ser pacifica. Algunos afirman
su aplicacion obligatoria y vinculante aun sin la aquiescencia de las partes, mientras
otros alegan lo contrario negando la legitimidad o validez de la lex mercatoria®™ para
regular relaciones de manera imperativa.

17 Dentro de las que se encuentran la Convencién de Viena sobre el contrato de compraventa internacional de
mercaderias, insertada a través de la Ley 518 de 1999 en la legislacion colombiana.

18 Al decir de Rodriguez Fernandez (2010, p. 18): “Se entiende por Lex mercatoria en su expresion genuina y
latina, en contraste con la terminologia anglosajona, The New Law Merchant, al conjunto de normas derivadas
como consecuencia de los usos de comercio internacional elevados a rango de “sistemas”, o bien a un orden
juridico distinto y diferente al Derecho nacional, bautizado sistema transnacional o anacional; maxima expresion
de la autonomia de la voluntad en el dmbito de la contratacién internacional; expresion indeterminada entendida
entonces como “una serie de usos y practicas frecuentes en el comercio internacional y que los particulares
asumen en sus relaciones con la opinio iuris de su vinculacién juridica”.
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En palabras de Giménez Corte (2005, p. 85): “ha habido un inmenso debate teérico
sobre los usos comerciales, y mas en general sobre la lex mercatoria, en donde se han
enfrentado si no positivistas, por lo menos si exégetas nacionalistas contra comercialistas,
en una discusion que fue exagerada, ya que tal vez nunca se realiz6 una justificacion
filosofica juridica sobre el tema, sino que se redujo a una discusion desde el plano
siempre limitado de derecho positivo”.

Segtin Zapata de Arbeldez (2003, p. 322), haciendo una clara referencia a la
jurisprudencia arbitral internacional, la existencia de la lex mercatoria se encuentra
limitada a la voluntad contractual o poscontractual de las partes involucradas:

Los autores que, comenzando por BERTHOLD GOLDMAN, defienden la existencia
de un derecho comercial internacional, que los llaman lex mercatoria, sostienen
que dichos principios generales del derecho internacional aplicables a las relaciones
comerciales internacionales deben buscarse en la lex mercatoria. Ahora bien:
;Doénde se encuentra consagrada dicha lex mercatoria? En realidad de verdad, no
existe ningun c6digo que incorpore los principios de la lex mercatoria. Los autores
que defienden la existencia de la misma afirman que la lex mercatoria se encuentra
consagrada, desarrollada y aplicada en los laudos arbitrales proferidos por los
arbitros internacionales. Asi las cosas, si las partes, en el acuerdo de arbitraje o
en la clausula de eleccion del derecho aplicable, deciden que las normas juridicas
aplicables al contrato y por ende al fondo del litigio son los principios generales
del derecho internacional, los 4rbitros, al momento de dirimir la controversia,
deberian buscar y aplicar aquellos principios de la lex mercatoria consagrados,
desarrollados y aplicados por los arbitros internacionales en sus laudos arbitrales'.

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

19 Dichos principios son citados por la autora con base en la clasificacion realizada por Eric Loquin, en cuatro
grupos asi: 1. La seguridad en las transacciones (que incluiria, por ejemplo, la “presuncion de competencia de los
operadores del comercio internacional ', la eficacia de la cldusula compromisoria, la inoponibilidad de los defectos
del poder del negociador del contrato y la prohibicién de contradecirse en perjuicio de otro); 2. La mutabilidad
de la convencién (que incluiria, por ejemplo, la obligacion de renegociar); 3. La cooperacion entre las partes (que
incluiria la obligacion de mitigar el perjuicio sufrido, la reparticion equitativa de los riesgos y la obligacion general
de mitigar el perjuicio sufrido, la reparticion equitativa de los riesgos y la obligacion general de informacion) y 4.
La lealtad en los negocios (que incluiria fundamentalmente la inoponibilidad de los contratos de corrupcion).

20 Materia tratada a profundidad por Cataio Berrio (2010). También planteado por Rodriguez Fernandez (2010,
p. 4); Oviedo Alban y Candelario Macias (2009, p. 104) como un concepto expresado por Berthold Goldman
(1964) en Frontiéres du droit et “lex mercatoria”. Archives de Philosophie du Droit, 9, 177-192.
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Por otro lado, se plantea la negacion de la existencia de una lex mercatoria como
sistema juridico en términos positivistas:

(...) distinguidos autores afirman que, para que un derecho exista —en nuestro
caso el derecho comercial internacional o lex mercatoria— es indispensable que las
normas juridicas que lo componen estén organizadas a manera de ordenamiento
juridico, esto es, incluyendo normas superiores —como la constitucién- y normas
inferiores —como las leyes y los decretos—. Segtin estos primeros criticos de la lex
mercatoria, los principios de la misma consagrados, desarrollados y aplicados
por los arbitros internacionales no estardn organizados de dicha manera, no
constituirian un ordenamiento juridico en el sentido descrito por ejemplo, Hans
Kelsen o Santi Romano y por, lo tanto, no podran considerarse como partes de un
derecho comercial internacional stricto sensu. (Zapata de Arbeldez, 2003, p. 323)

Histoéricamente, Giménez Corte (2005, p. 94) divide el proceso evolutivo de los
usos en cinco etapas as:

(...) en primer lugar, en la Edad Media, se forman los usos de forma més o menos

espontdnea entre los mismos comerciantes; en segundo lugar esos usos logran un

cierto reconocimiento estatal; en tercer lugar durante el periodo de la codificacion,

son —también de manera relativa— absorbidos por las leyes nacionales, y con ello

“nacionalizados” o “legalizados”, en cuarto lugar los usos vuelven a “ privatizarse”,
» »

“internacionalizarse”, ”decodificandose”; en quinto lugar pareceria que hoy hay
un nuevo intento de codificacion, pero ahora a nivel convencional internacional.

Una posicion intermedia es planteada por Labanca citado por Marzorati (2009,
p- 289), al afirmar que “si bien no es factible que tales normas sean fuente juridica, a
menos que el derecho nacional remisor les de tal caracter, no por ello se les debe quitar
todo valor juridico, ya que muchas veces las condiciones generales y especialmente
algunas codificaciones privadas no hacen mas que recoger la forma normal de proceder
en el mundo de los negocios”.

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

Los INCOTERMS, precisamente por su connotacion eminentemente casuistica,
comportan una estructura mds de reglas que de principios, de hecho son eso, reglas;
y en esta medida, pese a su generalidad y publicidad, requieren de una consagracion
expresa para que pueda darse su aplicacion. No sucede asi con algunas otras fuentes
de la lex mercatoria como pueden ser los principios UNIDROIT, los que dado su
caracter general y su naturaleza propia (de principios generales del derecho), pueden
entrar a regir situaciones para las que las partes no los habian previsto y mucho menos
incluido de manera expresa en el contrato.

Ahora bien, una vez consagrados los INCOTERMS en el respectivo contrato se
hace necesario determinar si en efecto estos pueden o no ser modificados a través
de las propias estipulaciones contractuales o por fuentes de caracter interno a que
las normas del derecho internacional privado remitan; o mas adn, por los propios
principios o fuentes generales integrantes de la lex mercatoria.

21 Al respecto Rodriguez Fernandez (2010, p. 4): “La confianza que en esos usos comparten los comerciantes
unido al caracter imperativo que les han otorgado las normas, les permite a los comerciantes, al incorporarlos
al contrato, concluir acuerdos con tan solo una estrechada de manos o el cruce de documentos sin que en
ellos se haga expresa referencia a los riesgos y obligaciones que cada una de las partes asume, asi como de las
consecuencias del incumplimiento de una de las partes. Sin embargo, el reconocimiento de esos usos comerciales
creala sensacion, infundada en muchas ocasiones, de que el contrato se encuentra regulado en su totalidad por los
usos previamente aceptados por el mercado en que actuian, sin que tal situacion se presente en la realidad. Ese es el
caso de la compraventa internacional, en donde la existencia de los Términos Comerciales Internacionales, mejor
conocidos por la sigla INCOTERMS, puede llegar a generar la creencia de que las normas en ellos contenidos
suplen integralmente las necesidades normativas de dicha relacion juridico-negocial, cuando en la realidad, y
como lo veremos més adelante, dichos términos solo se limitan a enunciar o enumerar en términos generales
las obligaciones de las partes, por lo que ante la ocurrencia de un conflicto siempre sera necesario acudir a otros
cuerpos de normas como la Convencién de Viena o la ley local o nacional aplicable al contrato. Con ello queremos
dejar en claro que la existencia e incorporacion de los usos de comercio por las partes a un contrato determinado
no las libera de la necesidad de observar otros instrumentos juridicos que también entran a regular el contrato”.

22 Planteado este segundo punto asi por Marin Fuentes (2006, p. 40): “En cuanto a la validez de los usos o la
lex mercatoria en el contrato, observamos que la misma debera ser calificada por las mismas partes y no por la
CIVM, ya que en el dmbito comercial existen infinidad de usos comerciales los cuales pueden ir en contradiccion
con los postulados asi como con la aplicacion de la convencién; es por ello, que en el articulo 4° se traté de evitar
esa interferencia en la relacion contractual, ya que la utilizacion de dichos usos, en especial los establecidos en
los INCOTERMS al igual que los principios UNIDROIT (Los principios UNIDROIT han hecho su entrada en el
Ciberespacio. COVISINT, un sitio web para el mercadeo electrénico registra que empresas como son Daimler-
Chrysler, Ford, General Motors, Nissan, Peugeot y Renault han decidido incluir en sus contratos que cualquier
acuerdo comercial que se realice sobre sus productos estard regulado por los principios UNIDROIT. Uniform
comercial codelawjoirnal, summer 2004, pagina 56.) en adelante P.U. estd prevista en el articulo 6° en el evento
que las partes decidan acudir a ellos”.
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La respuesta sin duda es afirmativa. Son los INCOTERMS normas de caracter
dispositivo que las partes han decidido integrar a sus contratos y que libremente han
podido modificar anadiendo elementos accidentales compatibles o no con su esencia.
Y esta ultima cuestion no es poca cosa, en la medida en que permite plantear las
siguientes preguntas casuisticas: (i) ;qué sucedera silo pactado es el término FOB con
obligacion para el vendedor de pagar y contratar solo el seguro mas no el transporte?
(ii) ;qué sucede si las partes deciden pactar un término FOB con obligacion para el
vendedor de contratar y pagar el seguro y el transporte principal?*, ;no sera entonces
un término CIF? ;Debera el operador juridico aplicar las reglas propias del término
CIF o simplemente las del término FOB con las modificaciones introducidas por
las partes? (iii) ;son modificables por voluntad de las partes las disposiciones de los
términos FOB, FAS, CIF, CFR reguladas en el libro de la navegacion del cédigo de
comercio colombiano?

La cadena logistica que implica el proceso de distribucion fisica internacional
evidentemente comporta detalles propios que han de escapar a alguna de las 11 reglas
INCOTERMS hoy vigentes.

Las propias notas generales de los INCOTERMS dan cuenta del caracter eminentemente
dispositivo de dichas reglas: “Las partes deben ser conscientes de que las normas
imperativas del Derecho nacional pueden invalidar cualquier aspecto del contrato de
compraventa, incluida la regla Incoterms escogida” (Camara de Comercio Internacional,
2010, p. 8). En palabras de Esplugues Mota et al. (1999, p. 355): “Como sefala la propia
CCI en su introduccién a la version de 1990, y en sintonia con el art. 9 del convenio
de Viena de 1980 es necesario, hasta cierto punto, referirse a los usos profesionales o
locales, o a las practicas que las propias partes hayan establecido en tratos anteriores,
dado que los mismos pueden prevalecer sobre los INCOTERMS”.

Mas comprensivo Marzorati (2003, pp. 290-291) en cuanto a que los usos y costumbres
son tratados en el comercio internacional como fuente de obligaciones de las partes,
al igual que las précticas:

23 Tal como lo explica Rodriguez Fernandez (2010, p. 28) en cuanto a los contratos no regulados por los
INCOTERMS: “En lo que se refiere al contrato de seguro, debemos mencionar que la obligacién de cubrimiento
solo se encuentra presente en los términos CIP (Carriage and Insurance Paid to - Transporte y seguro pagados
hasta) y CIF (Cost, Insurance and Freight - Costo, seguro y flete). En estos casos sera el vendedor el obligado a
contratar un seguro de la carga que cumpla al menos con la cobertura minima dispuesta por las clausulas (C) de
las Clausulas de Carga del Instituto (LMA/IUA)69 u otras clausulas similares. El seguro debera contratarse con
aseguradores o con una compaiiia de seguros de buena reputacion y dara derecho al comprador, o a cualquier otra
persona que tenga un interés asegurable sobre la mercancia, a reclamar directamente al asegurador70”.
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Lo paraddjico es que la codificacion de estos usos les ha hecho perder su caracter
obligatorio, ya que, para que se apliquen, las partes deben referirse expresamente
a ellos. Asi lo establece, también, la Convencién de Viena sobre Contratos de
compraventa Internacional de Mercaderias (art. 9, parr. 1). Todo otro uso que
no esté codificado serd, en principio, obligatorio, si es ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate. Si bien es muy importante conocer el funcionamiento de
los incoterms, no debemos olvidar que no son normas obligatorias para las partes,
a menos que asi lo acuerden expresamente, incluyendo su sigla en el contrato, y
que son libres para modificarlas total o parcialmente. Los incoterms respetan asi
la autonomia de la voluntad de las partes. (Cursivas en texto original)

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

Ahora bien, frente al caracter imperativo de las normas sobre la navegacion presentes
en el Cédigo de Comercio colombiano no debe perderse de vista que constituyéndose
la Convencioén en legislacion interna (Ley 518 de 1999) y consagrando la prevalencia
de las practicas y usos mercantiles, tal como se traté en la primera seccion, tenemos
que las partes estaran siempre autorizadas para la modificacion de tales disposiciones,
aun en contra de lo dispuesto aparentemente de forma imperativa por el ordenamiento
mercantil interno, puesto que, la norma especial parece abrirle un espacio solo de
manera supletiva al cddigo mercantil, avalado esto con la regulacion que con respecto
ala costumbre se establece en la primera parte del mencionado cddigo**. De acuerdo
con lo anterior Perales Viscasillas (2002):

Con todo, la utilizaciéon de los INCOTERMS 2000 es preferible por el detalle y
profundidad con el que se regula la transmision del riesgo y, ademas, porque al no
ser un instrumento vinculante por los Estados su revision se facilita y con ello el que
las revisiones se adapten al ritmo de los tiempos. (...) A diferencia de la Convencion
de Viena que es derecho interno, los INCOTERMS 2000 son una serie de reglas de
aplicacion, en principio, [91] voluntaria, por lo que es conveniente referirse a ellos
en el contrato de forma expresa (por ejemplo, indicando “este contrato se gobierna
por los INCOTERMS 2000 [especificando el término concreto]”).

24 A suvezlos Principios de UNIDROIT en su articulo 1.9 establecen: “Las partes estdn obligadas por cualquier
uso en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. Las partes estdn obligadas
por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en el comercio internacional por los
sujetos participantes en el trafico mercantil”.
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Puede concluirse entonces con Palao Moreno, Espinosa Calabuig y Fernandez
Macia (2005, p. 210) que la naturaleza de los INCOTERMS es meramente facultativa,
su aplicacion depende de la voluntad de las partes, ellas pueden alterar su contenido
en la forma y sentido que estimen conveniente.

2.1.2 Laentrega, la propiedad y el riesgo en cada INCOTERMS. Es pertinente tener
presente que los articulos 1118 (en seguros de trasporte terrestre) y 1711°° (en seguros
de transporte maritimo) del Cédigo de Comercio, definen los limites temporales de
cobertura de las polizas de transporte, por naturaleza, desde la entrega al transportador
hasta la entrega al destinatario, quedando como clausulas accidentales posibles en el
contrato de seguro, las que establezcan una extension de cobertura temporal hasta
puntos mas extremos de la cadena logistica o de distribucidn fisica internacional.

Con este aspecto presente para cada término, pasemos a analizar cada uno de los
INCOTERMS, circunscribiéndonos de manera exclusiva a las tres materias abordadas
en el presente trabajo. En consecuencia, se analizaran las reglas A3, A4 y A5 referentes
al contrato de seguro y transporte, a la forma de entrega y a la transmision del riesgo y
su paralelo en relacion con el comprador (es decir, las reglas B3, B4, y B5), examinando
algunos de los puntos grises, que, al margen de la transferencia de la propiedad y su
relacion con el riesgo asegurable, se presentan en la cadena logistica y que pueden
implicar una modificacion sobre la carga del riesgo y con ello una posible ausencia de
interés asegurable en la parte donde radicaria la facultad contractual de reclamacion
en el seguro:

25 ARTICULO 1118. <RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR EN EL SEGURO DE TRANSPORTE>.
<Articulo subrogado por el articulo 44 del Decreto extraordinario 01 de enero 2 de 1990. El nuevo texto es el
siguiente:> La responsabilidad del asegurador principia desde el momento en que el transportador recibe o ha
debido hacerse cargo de las mercancias objeto del seguro y concluye con su entrega al destinatario.

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

26 ARTICULO 1711. <EFECTOS DE LA POLIZA DE VIAJE>. En defecto de estipulacion la poliza de viaje
tendra efecto:

(...) 2) En el seguro sobre mercancias, desde el momento en que estas quedan a cargo del transportador maritimo
en el lugar de origen hasta el momento en que son puestas a disposicion de su destinatario o consignatario en el
lugar de destino.
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Hasta que la mercancia no se haya identificado plenamente no habra transmision
del riesgo, lo cual guarda concordancia con lo establecido en la Convencion al respecto,
y con la legislacion interna en Colombia en torno a las obligaciones de entregar bienes
de género. Es claro que no es una obligacion del vendedor cargar la mercancia en el
medio de transporte interno, no obstante, puede pactarse dicha obligacién, pero ;qué
sucederd entonces si se establece, como una clausula accidental, dicha obligacion
en el vendedor?, ;cual serd el momento de transmision del riesgo en caso de que no
se estipule este item preciso en el contrato? La introduccién oficial a este término
establece: “El vendedor no tiene ninguna obligacion ante el comprador de cargar
la mercancia, incluso si, en la practica, el vendedor pueda estar en mejor situacion
para hacerlo. Si el vendedor si la carga, lo hace a riesgo y expensas del comprador”
(Camara de Comercio Internacional, 2010, p. 17). Por lo que, en este caso, salvo pacto
en contrario, el riesgo se transmite aun antes de poner las mercancias a disposicion
del comprador en el medio de transporte convenido.

Tabla 2. FCA. FRANCO PORTEADOR

Vendedor Comprador
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Vendedor
A4: Entrega

Elvendedor debe entregar la mercancia al portea-

Comprador

B4: Recepcion

El comprador debe proceder a la recepcioén de la

dor o0 a otra persona designada por el comprador enel mercancia cuando se haya entregado como se prevé
punto acordado, si lo hay, en el lugar designado enla en A4.

fecha acordada o dentro del plazo acordado.
La entrega se completa:

a) Si el lugar designado son las instalaciones del
vendedor, cuando la mercancia se ha cargado en los
medios de transporte proporcionados por el comprador.

b) En cualquier otro caso, cuando la mercancia
se pone a disposicion del porteador o de otra persona
designada por el comprador en los medios de trans-
porte del vendedor preparada para la descarga. Si el
comprador no ha notificado un punto especifico segun
lo especificado en B7 d) en el lugar de entrega designado,
y si hay varios puntos disponibles, el vendedor puede
elegir el punto que mejor le convenga.

A menos que el comprador lo notifique al vendedor
de otro modo, el vendedor puede entregar la mercancia
parael transporte en la forma que lo requierala cantidad

y/o la naturaleza de la mercancia

Fuente: Cdmara de Comercio Internacional (2010).
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La transmision del riesgo en el presente término opera desde la entrega de la mercancia
al porteador o ala persona designada por el comprador para la entrega, sin embargo,
en caso de que no se identifique claramente el lugar designado y el comprador no
avise debidamente quién es la persona designada por este para la entrega, se generara
el problema de determinar desde qué momento se entiende entregada la mercancia
al comprador y en cudl de los supuestos descritos en B5 se encontrara el comprador,
dependiendo, l16gicamente, de las condiciones del contrato celebrado.

Tabla 3. CPT. TRANSPORTE PAGADO HASTA

Vendedor Comprador

A4: Entrega B4: Recepcion

El vendedor debe entregar la mercancia po- El comprador debe proceder a la recepcién de
niéndola en poder del porteador contratado de la mercancia cuando se haya entregado como se
acuerdo con A3 en la fecha acordada o dentro del prevé en A4 y recibirla del porteador en el lugar
plazo acordado. de destino designado.
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Vendedor Comprador

Fuente: Camara de Comercio Internacional (2010).

Tal como se establece en la publicacion oficial: “Esta regla tiene dos puntos criticos,
porque el riesgo se transmite y los costos se transfieren en lugares diferentes” (Camara
de Comercio Internacional, 2010, p. 35), por lo que le cabe a las partes extender el uno
o el otro dentro de la cadena de DFI, de lo cual se tomara muy atenta nota en cuanto a
las cargas para la entrega y el interés asegurable. Esta regla es mas especifica en cuanto
alas obligaciones de carga y de descarga para las partes, y en consecuencia, en cuanto
al momento de perfeccionarse la entrega y transmitirse el riesgo, salvo pacto diferente.

Aunque no se especifica obligacion de descarga del medio de transporte del vendedor
al momento de la entrega al porteador (del transporte principal), el hecho de que se
aclare que se entiende entregada cuando se ponga en poder del porteador indica que
es necesario que se haya descargado en el lugar de dicho porteador.

El contrato debe garantizar la posibilidad de reclamacion directa del comprador o
cualquier otra persona con interés asegurable sobre la mercancia y solo en lo referente
al transporte principal, es decir, desde el punto de entrega hasta el punto de destino
designado hasta donde se paga el transporte. Esto por cuanto, como se ha precisado
ya, en este término, el lugar designado no coincide con el lugar de entrega, siendo este
ultimo el lugar donde se transmite el riesgo. Sin embargo, sin que fuese necesario que
lo hiciese, se aclara que las partes pueden pactar un lugar diferente de transmision del
riesgo como un puerto interoceanico o cualquier otro lugar. Es aqui donde se debe
prestar mucha atencion al interés asegurable de una y otra parte, de manera que no
se presenten discusiones en cuanto a la ausencia del mismo en cabeza de quien es el
asegurado beneficiario en el contrato de seguro.
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Tabla 4. CIP. TRANSPORTE Y SEGURO PAGADOS HASTA
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Fuente: Cdmara de Comercio Internacional (2010).

Tabla 5. DAT. ENTREGADA EN TERMINAL
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Vendedor
A4: Entrega

El vendedor debe descargar la mercancia de los medios de trans-
porte de llegada y entonces debe entregarla poniéndola a disposicién
del comprador en la terminal designada a la que se hace referencia en
A3 a) en el puerto o lugar de destino en la fecha acordada o dentro
del plazo acordado.

A5: Transmision de riesgos
El vendedor corre con todos los riesgos de pérdida o dafo cau-
sados ala mercancia hasta que se haya entregado de acuerdo con A4

con la excepcion de la pérdida o daio causados en las circunstancias
descritas en B5.

Comprador
B4: Recepcion
El comprador debe proceder a la re-

cepcion de la mercancia cuando se haya
entregado como se prevé en A4.

B5: Transmision de riesgos

El comprador corre con todos los
riesgos de pérdida o dano causados a la
mercancia desde el momento en que se
haya entregado como se prevé en A4.

Si
a) el comprador incumple sus obliga-
ciones de acuerdo con B2, entonces corre

con todos los riesgos resultantes de la pér-
dida o dafio causados a la mercancia; o

b) el comprador no da aviso de acuer-
do con B7; entonces corre con todos los
riesgos de pérdida o dano causados a la
mercancia desde la fecha acordada o la
fecha de expiracion del plazo acordado
parala entrega, siempre que la mercancia
se haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato.

Fuente: Cdmara de Comercio Internacional (2010).

La obligacion de descarga en el punto designado es del vendedor, por lo tanto este
corre con el riesgo hasta que se ponga a disposicion del comprador en dicho lugar.
Importante desde ya plantear como, desde el punto de vista del vendedor (exportador),
sera imprescindible contratar un seguro que ampare no solo el riesgo por el transporte
principal hasta el lugar de destino, sino hasta que se descargue la mercancia en la
terminal o puerto de destino convenido, toda vez que por lo menos hasta dicho lugar
correra con los riesgos. Esto, independientemente de que, aun trasladando el riesgo, su
patrimonio seguird expuesto por el pago del precio en caso de que perezca la mercancia.
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Tabla 6. DAP. ENTREGADA EN LUGAR

Vendedor Comprador
A4: Entrega B4: Recepcion
Elvendedor debe entregar la mercancia poniéndola El comprador debe proceder a la recepcion de

a disposicién del comprador en los medios de trans- la mercancia cuando se haya entregado como se
porte dellegada preparada parala descargaenelpunto prevé en A4.

acordado, si lo hay, en el lugar de destino designado

en la fecha acordada o dentro del plazo acordado.

Fuente: Cdmara de Comercio Internacional (2010).
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En este término, no hay obligacion de descarga del vendedor para que opere la
entrega, por lo que los riesgos de la descarga los corre el comprador, presentandose
aqui el punto gris en cuanto al seguro sobre la mercancia.

Tabla 7. DDP. ENTREGADA DERECHOS PAGADOS

Vendedor Comprador
A4: Entrega B4: Recepcion
Elvendedor debe entregar la mercancia poniéndola a El comprador debe proceder a la recepcion de la mer-

disposicion del comprador en los medios de transportede cancia cuando se haya entregado como se prevé en A4.
llegada preparada para la descarga en el punto acordado,

si lo hay, en el lugar de destino designado en la fecha

acordada o dentro del plazo acordado.

Fuente: Cdmara de Comercio Internacional (2010).
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No existe obligacion del vendedor de entregar descargada la mercancia, sin embargo,
plantea los mismos interrogantes que se pueden formular en cuanto EXW, toda vez que
no siendo obligacion del vendedor la descarga de la mercancia del medio de transporte
una vez llegue al punto designado en el lugar de destino, si puede ser normal que se
pacte dicha obligacion sin que se aclare cudl seria entonces el momento de la entrega.

Tabla 8. FAS. FRANCO AL COSTADO DEL BUQUE

Vendedor

A4: Entrega

Elvendedor debe entregar la mercancia o poniéndola al
costado del buque designado por el comprador en el punto
de carga, silo hay, indicado por el comprador en el puerto
de embarque designado, o proporcionando la mercancia
asi entregada. En cualquiera de los dos casos, el vendedor
debe entregar la mercancia en la fecha acordada o dentro
del plazo acordado y en la forma acostumbrada en el puerto.

Si el comprador no ha indicado un punto de carga es-
pecifico, el vendedor puede elegir el punto en el puerto de
embarque designado que mejor le convenga. Si las partes
han acordado que la entrega ha de tener lugar dentro de
un plazo, el comprador tiene la opcién de escoger la fecha
dentro de dicho plazo.

Comprador

B4: Recepcion
El comprador debe proceder a la recepcion de la mer-
cancia cuando se haya entregado como se prevé en A4.
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Vendedor Comprador

92

Fuente: Cdmara de Comercio Internacional (2010).

El hecho de que sea una obligacién del vendedor el poner la mercancia al costado
del buque designado por el comprador obliga a que aquel realice la descarga, por lo
que no se estard entregando o poniendo la mercancia a disposicion de porteador si
no se ha descargado y colocado al costado del buque, se insiste. Solo hasta alli cesara
la carga del riesgo para el vendedor, salvo que se pacte una ampliacién contractual
del mismo, que el comprador no cumpla con sus obligaciones de aviso o que el buque
designado rechace el recibo o no llegue a tiempo, caso en el cual, el riesgo se traslada
al comprador desde que se ha puesto la mercancia a disposicion. En todos aquellos
casos en los que hay obligaciones de aviso para una de las partes, especialmente en el
comprador, se produce una ampliacion de la carga del riesgo para aquella que no las
cumple, provocando el ya mencionado péndulo indicador del riesgo para uno u otro lado.

Establecido el momento de la entrega una vez que la mercancia esté a bordo del
buque, es mds factible que el riesgo se extienda en el vendedor aun después de este
momento, como puede ser hasta la llegada a un puerto intermedio por el que deba
hacer transito el transportador, lo que le permitiria ceder la mercancia al comprador,
via endoso de documentos, sin correr riesgo alguno.
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Aligual que en CPT, CIP, o CIF, el lugar de entrega es diferente del lugar de destino
designado, en tanto este lugar designado se refiere al destino hasta que el vendedor
contratara o cubrira los gastos del transporte. Igual que en FOB, la entrega se da
cuando la mercancia esta sobre el buque, a bordo.

La obligacion del vendedor de contratar un seguro con amparo basico se refiere
solo al transporte principal, y dado el lugar de entrega de la mercancia (a bordo del
buque como en FOB), los riesgos penderan de ¢l hasta que esto suceda, es decir, hasta
que la mercancia este a bordo del buque. Antes de este momento, es el vendedor
quien tiene interés asegurable en la mercancia, por lo que si el seguro fue contratado
con anterioridad para todo el trayecto, una vez la mercancia se encuentre a bordo, el
asegurado debera ser el comprador y no el vendedor. De igual modo, si contratado
el seguro con cobertura desde la fabrica del vendedor, la mercancia perece antes de
encontrarse en la borda del buque, el interés asegurado estara en el vendedor y no en
el comprador, quien puede haber sido inicialmente el asegurado.



