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INTRODUCCION

Los contratos padrén y los incoterms son
instrumentos juridicos desarrollados para en-
frentar una problematica doble, que afecta al
proceso de contratacion mercantil internacional.

Por un lado le afecta la problemética propia
de toda relacién juridica internacional: la mul-
tiplicidad de sistemas juridicos. Existen tantos
ordenamientos juridicos, cuantos paises hay en
el mundo!.

En particular, cada Estado dispone de un
sistema propio de normas que regula en forma
mas o menos diferente el proceso de contrataci-
6on2, ,

Sin enbargo, no siempre el proceso de con-
tratacion® se perfecciona rigurosamente dentro
del marco de las fronteras nacionales®.

Existem contratos que, por sus caracteristi-
cas particulares, superan las fronteras de los
Estados®. O, dicho de otra forma, existen con-
tratos que poseen elementos relevantes que los
vinculam con distintos Estados®.

La existencia de distintos Estados con voca-
cién para regir un hecho o una relacion juridica
cuyos elementos son relevantes para el Derecho
Internacional Privado (DIP), genera lo que se
denomina “conflicto de leyes”. En el caso del
proceso de contratacién internacional, los con-
flictos de leyes que pueden suscitarse son tan
variados como numerosos. Quedan involucra-
dos temas tales, por ejemplo, como el tratami-
ento fiscal, la responsabilidad del fabricante, la
proteccién de la propiedad industrial, la forma
del contrato, la capacidad de las partes y la pro-
teccion del consumidor?.

Por otro lado, al tema de esta exposicion le
afecta la problematica propia del Derecho mer-
cantil: la dindmica constante a que estd sujeto
el comercio. A medida que el progreso de la ci-
encia y de la tecnologia aceleran el desenvolvi-
miento econdmico, se produce una eclosion en
el campo de las relaciones comerciales que, des-
de la segunda mitad de nuestro siglo hasta los
dias de hoy, viene siendo sentida mas que nun-
cad,

*0 autor gostaria de deixar seu sincero agradecimiento a Dra. Martha Lucia Olivar, pelo generoso oferecimento de
materiais que resultaram fundamentais na elaboragao da exposicéo seguinte, trabalho apresentado no Congresso
“Contratos Internacional e Mercosul”, 22 de setembro de 1992, na Faculdade de Direito/UFRGS.
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Por ejemplo, hasta el inicio de los arios 60, la
compraventa internacional se retringia al inter-
cambio de materias primas y productos bésicos
— casi siempre provenientes de las colonias o
de paises subdesarrollados. — a cambio de un
pago en dinero o en bienes industrializados.
Pero, a partir de entonces, comenzaron a surgir
nuevas formas de contratacion, tales como los
contratos mixtos de venta de equipamientos y
de prestacion de servicios — asistencia técnica,
supervisién de montaje o transferencia de tec-
nologia —, las ventas “turn-key” o “product en
main”, entre otros®.

Entonces, ;como se soluciona la dobre pro-
blematica planteada por los contratos comerci-
ales internacionales? ;Cual es la forma de su-
perar la aspiracion de los Estados para regir por
sus propias leyes un contrato internacional y al
mismo tiempo garantir la eficacia de su comer-
cio exterior?

En DIP se han propuesto algunas solucio-
nes.

La solucién tradicional del DIP ha sido re-
currir a las llamadas “normas de conflicto™®.

Las normas de conflicto remiten la regulaci-
on del caso a un determinado Derecho nacio-
nal. Dicha remisién se produce en virtud de la
verificacion de un elemento relevante consigna-
do en la misma norma de conflicto como “punto
de conexion”, por ejemplo: el domicilio o la na-
cionalidad de las partes, el lugar de la realizaci-
on del contrato, el lugar de origen o el de desti-
no de la mercaderia, etc.!l.

Estas “normas de conflicto”, producto de con-
venciones internacionales o incluidas en el De-
recho interno de los Estados, pese a haber al-
canzado una gran difusién en el DIP, constituyen
un ultimo recurso. Cuando se pretende aplicar-

las a un caso concreto, comienzan a aparecer

numerosos inconvenientes, que revelan la im-
practicabilidad del método. Por ejemplo, al ser
distintos los puntos de conexién que indentifi-
can los elementos relevantes para cada tema, es
posible que resulten indicados distintos orde-
namientos juridicos para regular un mismo con-
trato. Se produce asi una fragmentacion, “depe-
cage” o “morcellement” del contrato!? que no
conviene al comercio exterior!3.

Otra solucion posible consiste en la armoni-
zacién o en la unificacién de las legislaciones
nacionales'. Asi, surimiendo las diferencias
existentes en la regulacion que cada Estado dis-
pone sobre la materia, la interrogante de cual
es la ley aplicable al caso internacional pierde
relevancial®,

El procedimiento clasico para eliminar las
diferencias legislativas ha sido la aprobacion de
tratados internacionales, denominados “leyes
uniformes”.

Las leyes uniformes son Convenciones Inter-
nacionales a las cuales los paises adhieren, con
¢l objetivo de adoptar reglas juridicas aplicables
a un determinado instituto y que serian las mis-
mas en todos los paises signatarios. Es el caso
de las convenciones de Ginebra, una referente a
la letra de cambio y al vale (la nota promisoria)
y, otra, referente al cheque!®. !

Es también el caso de las malogradas con-
venciones de La Haya: la Ley Uniforme sobre la
Venta Internacional de Bienes Muebles Corpo-
rales (LUVI) y la Ley Uniforme sobre la Forma-
cion de los Contratos de Venta Internacional de
Bienos Muebles Corporales (LUFC)'7,

La mayor parte de las disposiciones conteni-
das por la LUVI y la LUFC fueron repetidas en
la Convencion de Viena de 1980 sobre Compra-
venta Internacional de Mercaderias!®,

Este tipo de solucion, sin embargo, no ha
tenido la repercusion esperada en razén de'la
dificultad para conseguir un consenso entre los
distintos paises, para modificar sus respectivas
legislaciones. Esta resistencia decorre, a veces,
de motivos ponderables de ordem econémico,
otras veces decorre del mero apego a la tradici-
6n o a la ignorancia de las ventajas que la adop-
cién de leyes uniformes traerial®.

Frente a la relatividad del éxito obtenido por
el Estado para eliminar el conflicto de leyes, los
mismos que practican los negocios internacio-
nales, se encargaron de buscar otras soluciones
que permitiesen, por lo menos, una uniformiza-
cién parcial que contribuyera para una mejor
comprension de lo que las partes pretenden?®,

Estas soluciones consisten — entre otras —
en la adopcion de “contratos padronizados” (I} y
en la difusiéon de clausulas-tipo, referentes a
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determinadas modalidades de negociacion, como
los “incoterms” (II).

| CONTRATOS PADRON EN EL COMERCIO
INTERNACIONAL

Los contratos padron “contrats-type” o “stan-
dard agreements” consisten, generalmente, en
formularios en cuyo cuerpo principal constam
las condiciones juridicas generales de una con-
tratacién y en cuyos anexos constan aquellas
condiciones de caracter mas negocial. El uso de
estos documentos simplifica el procedimiento
contractual. Simplesmente se requiere mencio-
nar el nimero del formulario, estableciendo las
condiciones de precio, plazos, descripciéon del
material vendido y especificaciones técnicas, sea
via postal, telex, fax o video-texto?!.

El contenido de un contrato padrén puede
ser, por ejemplo, el siguiente:

— preambulo, definiendo que las disposici-
ones que lo integran se aplican al contra-
to salvo estipulacién en contrario;

— la definiciéon del momento de formacién
del contrato;

— la definicién de los diseos, proyectos y
especificaciones técnicas;

— disposiciones referentes al embalaje;

— disposiciones referentes a la inspeccion
del producto;

— disposiciones referentes a la transmision
de riesgos;

— disposiciones referentes a la entrega;

— disposiciones referentes al pago;

— disposiciones referentes a la garantia dada
por el vendedor;

— clausula de exoneraciéon de la responsa-
bilidad por hechos de terceros o fuerza
mayor;

— derechos en caso de rescision;

— arbitraje y ley aplicable?2.

A — Historia

La padronizacién de los contratos comenzo a
ser desenvuelta en Europa, donde las asociaci-
ones de profesionales del comercio elaboraron
formulas contractuales tipo para ciertos tipos
de “commodities”. Como sus antecedentes mas
lejanos se citan los contratos padrén creados

por la “Bremer Braumwllbérse”, desde 1782 y
la “Vereinder Getreidenhandel der Hamburger
Borse”, desde 186823, Merecem especial desta-
que los contratos padréon ideados por la “Lon-
don Corn Trade Association”.

1. La London Corn Trade Association

Los autores coinciden al recordar que ya a
finales del siglo XIX, la London Corn Trade As-
sociation — associacién de comerciantes cerea-
leros constituida en 1877 que incluia entre sus
objetivos incentivar la adopcion de usos comu-
nes y de incrementar la solucion de sus litigios
por la via del arbitraje — habia propuesto se-
senta formulas tipo de contrato para su uso en
la venta de granos.

Los contratos padron propuestos por la Lon-
don Corn Trade Association, con el tiempo fue-
ron sufriendo algunas adaptaciones. Hoy exis-
ten centenas de formulas distintas para la ven-
ta a término, para la venta por muestreo, para
venta a plazo y para cada uno de los varios ti-
pos de cereales. Sin embargo, los modelos lon-
dinenses continuan siendo en lo substancial,
universalmente aceptados — pese a las ligeras
modificaciones anadidas por las asociaciones
locales —, en los principales centros cerealeros
mundiales como Hamburgo, Chicago, Cleveland,
Santos o Paranagua?*.

2. Los Euro-Mercados

Asimismo, en la actualidad, las operaciones

realizadas en los “euro-mercados” — depositos .

y préstamos — toman exclusivamente la forma
de contratos padronizados o, por lo menos, con-
tienen una serie de clausulas tipo destinadas a
permitir a las partes resolver las situaciones mas
corrientes. La mayoria de estos contratos suje-
tan a las partes a la ley del Estado de Nueva
York, a la ley inglesa o, incluso, a la francesa?.

B — Clasificacion

Segtin su fuente — esto es, segun quién los
elabore — y su ambito de aplicacion, se puede
intentar la siguiente clasificacién; contratos pa-
drén multinacionales, asociativos e internacio-
nales.
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1. Contratos Padrén Multinacionales

Ha sido comun que ciertas sociedades multi-
nacionales que han involucrado a industrias
muy poderosas, elaboren contratos padrén a
través de los cuales y solo a través de ellos, es-
tablecen condiciones generales de venta. En de-
terminados sectores econémicos — como por
ejemplo en el comercio de “commodities” — la
utilizacion de formulas contractuales esta tan
difundida que a las partes les resulta mas c6-
modo manejarse con ellas. Pero si el comprador
no quisiese acomodarse a uno de dichos contra-
tos padrén, el vendedor dificilmente estara dis-
puesto a aceptar su posicion. De esta forma,
ademas de defender sus intereses frente a su
co-contratante, la sociedad multinacional ase-
gura la uniformidad en la contratacion, para
todas las empresas integrantes de su conglome-
rado econdmico?s.

2. Contratos Padron Asociativos .

Estos contratos, tienen su fuente'en una aso-
ciacion de profesionales comerciantes de un
determinado ramo. Es el caso de la London Corn
Trade Association.

Como fenémeno curioso, merece destaque la
diferencia de redaccion y estructura de los con-
tratos padrén ofrecidos por las asociaciones pro-
fesionales. Asi, los contratos padron de la OR-
GALIME — que reune paises europeos ligados a
la tradicion juridica romano-germanica —, son
breves, concisos y contienen reglas que no con-
tienen mas que un minimo de generalidades. Por
el contrario, los contratos padrén FIDIC — de
inspiraciéon en el Common Law — son largos,
muy detallados e incluyen especificaciones in-
clusive respecto a hipdtesis poco frecuentes?.

3. Contratos Padron Internacionales

Visto el buen resultado de los contratos pa-
dron elaborados por los propios agentes econé-
micos, algunos organismos internacionales o
regionales, redactaron y propusieron su utiliza-
cion, por aquellos que voluntariamente quisie-
ran adherir. Entre estos organismos la Comisi-
on Econémica de las Naciones Unidas para Eu-
ropa, ided algunos contratos que establecian
condiciones generales para la venta de equipa-

mientos industriales, incluyendo su montaje.
Esas condiciones llevan el No. 188, distinguién-
dose diferentes tipos de contratos por las letras
A, B, C, etc. Estos contratos son publicados por
la ONU y sus formularios son vendidos para el
uso de las partes contratantes?s,

Cabe resaltar, asimismo, la participacién de
la UNCITRAL en la elaboracién de contratos
padrén?.

En esta clase de contratos padron puede ser
encontrado el equilibrio entre los intereses de
las partes®.

C — La Autonomia del Contrato Padron

La utilizacion de los contratos padron en el
comercio internacional se difundié de tal for-
ma, que algunos autores llegaron a considerar-
los como usos o costumbres del DIP. Luego, por
esta y por otras razones sostuvieron la existen-
cia de una nueva “lex mercatoria™!.

1. La Nueva “Lex Mercatoria”

Precisamente en setiembre de 1962, la Aso-
ciacion Internacional de Ciencias Juridicas, re-
alizé un coloquio en Londres con el objetivo de
estudiar las nuevas fuentes del Contrato Inter-
nacional. Entonces Clive M. Schmitthoff se ha-
bria referido a un “jus mercatorum”, esencial-
mente a-nacional, que, aunque embrionario, ten-
dria condiciones de substitutir a los Drechos
estatales, generalmente inadecuados para la
organizacion del comercio exterior y para resol-
ver sus litigios32.

Esta proposicién encontré eco en Francia,
donde Bertold Goldman em 1964 le dedicé un
estudio denominado “Frontiéres du Droit et Lex
Mercatoria”. Este autor centraliza su estudio en
el contrato de compra-venta y anuncia el rena-
cer del “jus mercatorum” en virtud de la eviden-
cia de las operaciones internacionales de crédi-
to documentario, de los contratos de transporte
y de los contratos padrén3.

A partir de estos autores se desarrolla la idea
de que existiria lo que se denominé un contrato
internacional auténomo, esto es, desvinculado
de los sistemas legales de Derecho Positivo, pero
con fundamento en ciertos usos o practicas re-
lativamente uniformes y universalmente acep-
tadas o consentidas34.
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2. Critica

En 1969, Yvon Loussonarn y Jean-Denis
Bredin, en su obra “Droit du Commerce Inter-
national”, embistieron contra la viabilidad del
contrato auténomo. Decian estos autores que
inclusive los contratos padrén, hacen siempre
referencia a un sistema de Derecho. En dicho
caso, las propias partes suelen designar expre-
samente la ley aplicables3s.

En el Brasil, Olavo Baptista realizo una dura
critica a la teoria del contrato internacional au-
tonomo. Decia Olavo Baptista que las raices de
la teoria en custién debian buscarse en los inte-
reses de las sociedades multinacionales, que
procuraban sustraerse a las limitaciones, con-
tralores y hasta a las jurisdicciones estatales.
Representaria, entonces, un peligroso instru-
mento en las manos de las empresas multinaci-
onales, que impone una notoria desigualdad en
el relacionamiento contractual, maxime cuando
el co-contratante es un Estado sub-desarrolla-
do que depende de los recursos financieros y
tecnoldgicos de los Estados donde las multina-
cionales tienen su sede3,

II — INCOTERMS

La variedad contractual es tan enorme que
convierte en iviable la meta de padronizar todos
los contratos del comercio internacional. Ade-
mas, no siempre es posible alcanzar un consen-
so en cuanto a cudl es la fdrmula mas deseable
o adaptable a la legislacion de los distintos pai-
ses que negocian entre si. De ahi que se haya
procurado una solucién complementaria. Esta
ha sido la de crear ciertas clausulas tipo, que
definan los usos comerciales mas comunes, en-
tre otros, los Incoterms®”.

Los Incoterms — “international comercial
terms” o “términos del comercio internacional”
— tienen por objetivo determinar claramente
cudl es ]a solucion acordada entre el vendedor y
el comprador, para cuatro de los problemas tra-
dicionales al comercio exterior:"

— la entrega de la mercaderia,

— la transferencia de la responsabilidad,

— la distribucion de los gastos y

—-los documentos necesarios para la trami-

tacion aduanera?,

A dicho respecto, suponen la unificacion de
criterios en lo referente a la teoria del riesgo,
vinculandola al momento de la “puesta a dispo-
sicion” de la mercaderia. Su finalidad esencial
es determinar claramente el punto en que una
de las partes transmite el riesgo a la otra, a fin
de garantizar el derecho al cobro y el derecho de
libre disposicién de la mercaderia. Adicionalmen-
te, se refieren a otros aspectos como el trans-
porte, el seguro, la manipulacién, el embalaje,
la gestion y la entrega de la documentacion,

Debe recordarse que los contratos internaci-
onales se procesan sin la presencia fisica de los
contrayentes y con frecuencia sin la intervenci-
6n de un representante o agente, sea del com-
prador o del vendedor. De ahi que la posibilidad
de la pérdida o el deterioro de la mercaderia,
ocurra en un tiempo y en un lugar donde no sea
posible determinar quién fue el causante y qui-
én sufrira las consecuencias®,

A — Histéria

Si bien la solucién encontrada con las Inco-
terms es relativamente reciente, obsérvese que
la necesidad de una definicién en términos cla-
ros y concisos de los problemas del comercio
exterior, se remonta hasta épocas bastante leja-
nas. Asi, por ejemplo, la Biblia registra en el
Libro de Los Reyes (I, 5-6), que cuando, en el
afio 1012 A.C., el Rey Salomén decidié cons-
truir un templo en Jerusalém, celebré un acu-
erdo con Hiram, Rey de Tiro, en los siguientes
términos: “Mis siervos transportaran las made-
ras de cedro y pino desde el Libano hasta el mar,
donde las colocaré en balsas y las haré remol-
car hasta el puerto que me indicares. Alli des-
cargaré las balsas y ti podrds recoger los tron-
cos. Por tu parte, cumplirds mis deseos, encar-
gandote del sustento de mi casa™!,

Si el contrato biblico referido hubiera sido

redactado hoy, su enunciado seria mas suscin-

to atn, por ejemplo: “Maderas de cedro y pino,
DEQ Jerusalem Incoterms 1990, sustento de mi
casa”.

Dejando de lado los precedentes remotos, el
origen de los Incoterms se ubica en la tipificaci-
6n abreviada de los derechos y obligaciones de
las partes, que los comerciantes de ciertos ra-
mos se habituaron a utilizar, para facilitar sus
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negociaciones. Asi, mediante una sigla 0 una
expresion padronizada, delineaban Is principa-
les obligaciones que se asumian contractualmen-
ted2.

Espontidneamente, en tanto toda practica
exitosa tiende a ser imitada en otras localida-
des, el empleo de términos comerciales estan-
darizados sirvié también a una funcién de ar-
monizacion®3,

Sin embargo, como cada puerto, cada centro
comercial comenzd a desarrollar ciertas parti-
cularidades en relacién con los términos comer-
ciales, pronto surgieron dificultades para su
empleo internacional. Por ejemplo. en Alemania
la formula “FOB” era eficaz tan sélo en lo refe-
rente a los gastos. En los demas paises la for-
mula era mas amplia y cubria no sélo los gas-
tos, sino también los riesgos. Asimismo, en la
practica australiana, la venta “Ex works” no
implicaba que el vendedor empaquetara la mer-
caderia, pero en la practica francesa si*t. "

1, Incoterm 36

En razon de estas diferencias, la Camara de
Comercio Internacional (CCI), en su primer Con-
greso celebrado em Paris, en 1920, aprob6 una
mocion por la cual crearia una Comision forma-
da por especialistas que redactariam una rela-
cion completa de los términos padronizados uti-
lizados en el comercio exterior. En 1928, la Comi-
sién culminé con la tarea encomendada, com lo
cual se dio por fin a publicacién una version de
lo que se denomindé como “términos comerci-
ales™s.

En 1936 se complementé la publicacion de
1928 y se publicé y difundié bajo el nombre de
“Incoterms 36” (International Comercial Terms).
Se exponian en esta publicacion, algunos de los
términos comerciales mas utilizados, explican-
do su significado e indicando las contradiccio-
nes existentes en su interpretacion, segun los
casos y costumbres de los diversos lugares don-
de se empleaban. Se trataba, por lo tanto, de un
estudio de Derecho Comparado, con cuadros
sindpticos que indicaban las semejanzas y dife-

rencias entre las practicas comerciales de las
distintas localidades*4.

2. Incoterms 53

Lamentablemente, Inglaterra y los demas
paises anglosajones se recusaron a aceptar los
“Incoterms 36", en razon del excesivo apego a la
tradicién romanista que la publicacién habia
adoptado. Por ello la CCI formé una segunda
Comisién bajo la presidencia de Morris Rosen-
thal — comerciante norteamericano — y mas
tarde de Gunnar Lagargren — jurista sueco —,
ambos asistidos por el, abogado inglés James
Mordan. Esta comision elaboré un texto que fue
presentado en el Congreso de la CCI en 1953,
en Viena. '

Entonces, la CCI resolvié adoptar el texto que
en adelante se conoceria como “Incoterms 5345,

Con los “Incoterms 53” cambia radicalmente
el método empleado hasta €l momento. Como
dice su introduccion oficial, se establecen una
serie de reglas internacionales de caracter fa-
cultativo, precisando la interpretacién de los
principales términos utilizados en los contratos
de compra y venta.

Los “Incoterms 53", dice la introduccion re-
ferida, “estan destinados a los hombres de ne-
gocios que prefieren la certeza de las reglas in-
ternacionales uniformes a la incerteza que acar-
rea la diversidad de interpretaciones dadas a los
mismos términos en determinados paises™8,

Presentados bajo la forma de un catalogo
bipartito, los “Incoterms 53" enumeraba para
cada término las obligaciones reciprocas del
comprador y del vendedor. La vigencia de estas
obligaciones era facultativa, esto es: quedaba
subordinada a la voluntad de las partes. Se de-
seaban atenerse a lo dispuesto por los “Incoter-
ms 53" debian incluir en el contrato la expresi-
on “Incoterms 537,

Era también facultativo el aumento o la dis-
minucion de las obligaciones a cargo de las par-
tes, siempre que asi se estipulara expresamente
en el contrato®.
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Con posterioridad fueron introducidas enmi-
entas y adiciones en 1967, en 1976 (se agrego el
término “FOB airport”) y en 19804,

3. Incoterms 1990

En 1990 la Comisién de Practicas Comerci-
ales de la CCl y, particularmente, su “Grupo de
Trabajo sobre Términos de Mercado” (Trade
Terms Working Party) bajo la presidencia del Dr.
Hans de Vries (Paises Bajos), reviso los incoter-
ms 1980%.

La revision pretendid, en primer lugar, acom-
pasar los incoterms a las exigencias del inter-
cambio electronico del procesamiento de datos
(Electronic Data Interchange). En segundo lu-
gar, la revision pretendié atender a los cambios
en las modalidades mas frecuentes de transpor-
te, particularmente la unificacién de cargas en
“containers”, al transporte multi-modal y al tra-
fico “rol on-roll off”, valiéndose del transporte
carretero y del ferroviario5!.

Para ello, ciertos términos fueron consolida-
dos y reorganizados. la sigla FCA “Free Carrier”
o “Transportador Libre” fue adaptada para aten-
der a todas las modalidades de transporte e in-
cluso a sus dstintas combinaciones. Consecu-
entemente, los términos que en la version ante-
rior de los incoterms se identificaban con algu-
nas modalidades especilicas de transprote como
“FOR/FOT” y “FOB Airport”, fueron suprimi-
dos52,

Ademas, en cada uno de los incoterms las
respectivas obligaciones de las partes fueron
agrupadas bajo diez titulos. Cada titulo, contie-
ne dos columnas. En la primera figuran las obli-
gaciones del vendedor. En la segunda, lado a
lado, si correspondiere, fueron las obligaciones
del comprador. En caso de que para alguno de
los titulos no corresponda ninguna obligacion
con respecto al vendedor o el comprador, en la
columna apropriada se encuentra la expresion
“No obligation™33.

B — Clasificacion

Los Incoterms admiten dos formas de ser cla-
sificados, segin se atienda a las obligaciones
que comprador y vendedor contraen con cada
incoterm o segun la modalidad de transporte a
que les sean aplicables. Ambas formas de clasi-

ficacion se han visto alteradas signficativamen-
te por los Interms 90.

1. Segiin las Obligaciones Asumidas

En funcién de las obligaciones que asume el
vendedor y el comprador, los incoterms 90 han
sido agrupados en cuatro categorias, identifica-
das por la inicial que se repite en las siglas de
cada grupo.

a) Grupo E

La primera categoria, esta consituida por un
unico incoterm: EXW (Ex Works). Este incoterm
representa la modalidad contractual que impo-
ne menos obligaciones al vendedor. Las obliga-
ciones del vendedor se limitan a colocar las mer-
caderias en su propio establecimiento (fabrica,
almacén, usina, plantacion, etc.) a disposicion
del comprador. Particularmente, el vendedor no
es responsable por el cargamento de las merca-
derias a bordo del vehiculo propuesto por el com-
prador, ni por la liberacién de las mercaderias
para su exportacion, a menos que haya acuerdo
en contrario. Como contrapartida el comprador
asume todos los costos y riesgos que involucra
retirar las mercaderias de las instalaciones del
vendedor y conduzirlas a destino®,

b) Grupo F

La segunda categoria, denominada grupo “F”,
estd constituida por trés incoterms: FCA (Free

Carrier o Transportador Libre), FAS (Free Alon-

gside Ship o Libre en el Costado del Navio) y
FOB (Free on Board o Libre a bordo). Estas tres
tienen en comun que la obligacién de contratar
el transporte principal esta a cargo del compra-
dor. Por 1a parte del vendedor las obligaciones
acabam cuando entregan la mercaderia a un
transportador designado por el comprador (FCA);
cuando la coloca al costado del navio, en el
muelle o en barcazas {FAS); o cuando la coloca
a bordo del navio {(FOB)55.

¢) Grupo C

La tercer categoria, denominada grupo “C”,
esta constituida por cuatro incoterms: CFR (Cost
and Freight o Costo y Flete), CIF (Cost, Insu-
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rance and Freight o Costo, Seguro y Flete), CPT
{Carriage Paid to... o Transporte hasta...) y CIP
(Carriage and Insurance Paid to... o Transporte
y Seguro Pago hasta...). Estas cuatro incoterms
tienen en comun que el vendedor debera con-
tratar el transporte, aunque sin asumir los ries-
gos por la pérdida o el daio de la mercaderia en
su viaje hacia el pais importador.

Debe resaltarse, a propésito, que los térmi-
nos “C” son de la misma naturaleza que los tér-
minos “F”, en cuanto que el vendedor cumple el
contrato en el pais de embarque o despacho. De
ahi que los contratos de compra-venta celebra-
dos al amparo de los términos “C” o “F” posean
la caracteristica de “contrato de partida” o “con-
trato de embarque”s®.

Los dos primeros incoterms — CFR y CIF —
se distinguen por transferir el riesgo por la pér-
dida o el dafio de la mercaderia al embarcarla.
La madlidad CIF supone, ademas, que el vende-
dor se hace cargo del seguro del comprador y
paga el premio. '

Los dos segundos incorterms — CPT y CIP —
se distinguen por transferir el riesgo por la pér-
dida o el dano de la mercaderia, recién al entre-
garla a la custodia del transportador. La moda-
lidad CIP supone, ademas, que el vendedor con-
trata el seguro para el comprador y paga el pre-
mio%8,

d) Grupo D

La cuarta categoria, denominada grupo “D”,
esta constituida por cinco incoterms: DAF (De-
livered At Frontier o Entregado en la Frontera),
DES (Delivered Ex Ship o Entregado a Partir del
Navio), DEQ (Delivered Ex Quay o Entregado a
Partir del Muelle), DDU (Delivered Duty Unpaid
o Entregado Derechos no Pagados} y DDP (Deli-
vered Duty Paid o Entregado Derechos Pagados).
Estos cinco incoterms tienem en comun que el
vendedor asume todos los costos y los riesgos
que implique llevar la mercaderia hasta el lugar
pactado en el pais importador. De ahi que se les
llame “contratos de llegada™.

Las tres primeras incoterms — DAF, DES y
DEQ — se caracterizan por acabar las obligaci-
ones del vendedor antes de llegar a la aduana
del comprador. En la modalidad DES, basta que
el vendedor coloque la mercaderia a disposicion

del comprador a bordo del navio. En la modali-
dad DAF, basta para el vendedor entregar la
mercaderia en el lugar de la frontera designado
por el comprador. En la modalidad DEQ, el ven-
dedor debe desembarcar la mercaderia®?,

Las dos ultimas incoterms — DDU y DDP —
se caracterizan por extender las obligaciones del
vendedor hasta el lugar designado por el com-
prador en el pais de importacion.

En la modalidad DDU, al vendedor le corres-
ponde cumplir con las formalidades aduaneras,
pero previamente liberada la importacién por al
comprador y, en su caso, éste corre con los ries-
gos y gastos adicionales. Esta modalidad fue
incorporada por la version 1990 de los Incoter-
ms. El término desempeiia una importante fun-
cién cuando la liberacién para la importacion
no presenta problemas (como sucede dentro del
Mercado Comin Eruopeo)®!.

La modalidad DDP es la mas gravosa para el
vendedor. Implica que éste asuma inclusive la
obligacion de liberar la mercaderia para su im-
portacion®?.

2. Segiin la Modalidad de Transporte Que Le
Sea Afin

En funcién de la modalidad de transporte
para el que cada incoterm es apropiado, la ver-
sién 1990 de los Incoterms propicié una recla-
sificacién en dos categorias: la de aquellos que
sélo son apropriados para el transporte mariti-
mo y de cabotaje y la de aquellos que son afines
a qualquier modalidad de transporte, inclusive
el “multi-modal”.

Sirven exclusivamente al transporte mariti-
mo y de cabotaje seis incoterms: FAS, FOB, CFR,
CIF, DES y DEQ. Sirven a todos los medios de
transporte, inclusive el multi-modal siete inco-
terms 1990: EXW, FCA, CPT, CIP, DAF, DDU y
DDPS3. '

Debe aclararse que, esta referencia a la mo-
dalidad de transporte a los efectos de clasificar
los incoterms, tiene por finalidad facilitar su vi-
sualizacion. Corresponde evitar la confusion
entre el contrato de compra-venda y el de trans-
porte, asi como la que podria producirse con el
contrato de seguro o con los acuerdos de finan-
ciamiento. Los incoterms establecen obligacio-
nes apenas respecto al comprador y al vende-
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dor: no tienen ninguna eficacia respecto de los
contratos ligados directa o indirectamente a la
compra-venta ni a las demas partes’4,

Sucede que los contratos internacionales,
como casi todos los contratos modernos, no se
celebran aisladamente. Forman parte de un gru-
po de contratos interpenetrados o de un contra-
to complejo que abarca diversos objetos en un
unico instrumento. Especialmente el contrato de
compra-venta y el de transporte son como her-
manos siameses en el comercio exteriorss.

Contribuye, asimismo, a la confusion, el he-
cho de que términos similares sean empreados
en la redaccién de los contratos de transporte
internacional®s,

C — Precisiones

Para finalizar esta exposicion sintética acer-
ca de los Incoterms, es m intencién realizar to-
davia dos precisiones. La primera de ellas refe-
rida a las constancias basicas que deben acom-
pariar un incoterm. La segunda precision se re-
fiere a la coexistencia de una terminologia pa-
ralela a la de los incoterms em el comercio exte-
rior.

1. Constancias que Debem Acompaiiar los
Incoterms

El uso de los incoterms permite a los comer-
ciantes — una vez acordado sobre el objeto del
contrato, el precio y la fecha de entrega — ex-
presar un contrato de gran extension y conteni-
do detallado, en pocas palabras, por ejemplo:
“600 sacos de soja, FOB Santos Incoterms 1990,
30 de setiembre, U$A 1.200767,

Como contrapartida de la brevedad en la ex-
presion del contrato, se impone un especial cui-
dado en ciertas constancias que deben o pue-

den acompanar a los incoterms, para evitar fu-

turos desentendidos.

En primer lugar, debe hacerse expresa men-
cién a los Incoterms 1990 para evitar que inter-
fieran los usos locales en la interpretacion de la
sigla empreada. Por ejemplo, son distintos los
usos y costumbres de Santos y Hamburgo en lo
que se refiere a la clausula FOB®8,

En su caso, es preciso hacer referencia a la
costumbre local de un determinado mercado o
a las practicas que las partes puedan haber es-

tablecido en sus acuerdos anteriores, conforme
lo dispuesto por el art. 9° de la Convencién so-
bre la Compraventa Internacional de Mercade-
ria®d, .

En tercer lugar, las partes que pretendan re-
currir al arbitraje de la CCI, deberén estipularlo
claramente en el contrato. En el caso de que el
contrato no se instrumente, el acuerdo en cu-
anto al arbitraje debera surgir del intercambio
de correspondencia. La CCI recomienda el em-
pleo de la siguiente clausula en inglés: “All dis-
putes arising in connection with the present
contract shall be finally settled nuder the Rules
of Conciliation and ‘Arbitration of the Internati-
onal Chamber of Commerce by one or more ar-
nitrators appointed in accordance with the said
Rules™?°.

En cuarto lugar, en general, todo acrecimi-
ento o disminucion de las obligaciones del ven-
dedor o del comprador, respecto de lo incluido
en los incoterms, debe ser estipulado expresa-
mente.

2. Terminologia Paralela

Si bien los incoterms son los términos co-
merciales mas utilizados en América Latina, se
debe tener presente cuando se opera con otros
continentes, que hay otros términos comerciales
que el asesor legal debe conocer, si el pedido de
compra viene de esos paises, entre ellos recor-
daré los siguientes: las “Reglas de Varsovia y de
Oxford” — elaborada por la Associacién de De-
recho Internacional en 1932 —, las “Condicio-

nes Generales del Consejo de Ayuda Econdmica
Mutua” — actualizadas en 1976 para la regula-

cion de la compraventa internacional entre los
paises socialistas — los “Combiterms 1969” y
las “Definiciones Corregidas del Comercio Exte-
rior” — Revised Foreign Trade Definitions™.

Las “American Foreign Trade Definitions”,
fueron publicadas em 1919, con idéntico pro-
posito que los Incoterms™.

Posteriormente, en el afio 1940 se celebra en
los Estados Unidos €l XXVII Congreso Nacional
de Comercio Exterior. De este Congreso provie-
nen las “Revised Foreign Trade Definitions” o
“Definiciones Corregidas del Comercio Exterior”
de 1941, que todavia se observan en los Esta-
dos Unidos™.
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Esta coexistencia determina que el comercio
exterior con Europa y Japén se rija por los Inco-
terms, en tanto que con los Estados Unidos se
suelan usar las “Revised Foreign Trade Definiti-
ons 1941774,

Debe advertirse que aun cuando las Defini-
ciones Corregidas usan con frecuencia las mis-
mas siglas, el significado de las mismas presen-
ta alguna diferencia con respedcto a los inco-
terms, siendo, entonces, un factor de confusio-
nes bastante comun para el exportador latinoa-
mericano. La sigla que lleva a un mayor niimero
de confusiones es FOB75,

CONCLUSIONES

Habiendo expuesto sumariamente en qué
consisten los contratos padrén y los incoterms,
es la hora de efectuar algunas reflexiones fina-
les. .

Como es notorio, nuestros paises — me refi-
ero a los que integran el Mercosur — se han
encontrado sistematicamente marginalizados de
los procesos de discusion y de elaboracion de
los contratos padrén y de los incoterms.

Unos y otros nos son impuestos por las mul-
tinacionales y los paises desarrollados como
condicién “sine qua non” para actuar en el mer-
cado internacional.

Los contratos padrén funcionan, generalmen-
te, como verdaderos contratos de adhesién en
donde una de las partes se somete a los térmi-
nos previamente estipulados por la otra. Por su
parte, las llamadas “condiciones generales de
venta”, no son mas que documentos impresos
en los que una de las partes coloca su nombre,
sus “generales de la ley” y luego firma en sefial
de aceptacion y de conformidad.

La nueva version de los incoterms fue arma-
da entre representantes de diez paises del pri-
mer mundo: Paises Bajos, Suecia, Reino Unido,
Alemania, Italia, Finlandia, Austria, Japén y
Espana. Nosotros simplemente acusamos reci-
bo.

Este problema ya fue planteado en un Semi-
nario sobre los aspectos legales de la ALALC,
que tuvo lugar en Montevideo en 1963. enton-
ces se manifestd la necesidad de que en el am-
bito latinoamericano nos ocuparamos del tema
de la compraventa internacional, su documen-

tacién y la unificaciéon de la terminologia emple-
ada. Fue enfatizado que deberiamos aprovechar
la experiencia realizada por los paises europeos
en su mercado comun, asi como los factores que
favorecerian la armonizacién de las practicas
comerciales en Latinoamérica: la prevalencia de
s6lo dos idiomas — el espafiol y el portugués —
, pro lo deméas muy similares; un estadio simi-
lar de desenvolvimiento econdmico; y, en gene-
ral, la inexistencia de diferencias basicas de
naturaleza hostorica o politica?.

¢Cudl sera la actitud que debamos adoptar
en el futuro, en tanto logramos constituir un
mercado comun regional?

No siendo aconsejable — por el momento al
menos — abandonar un método tan dinamico y
practico, como los contratos padronizados o los
términos comerciales, en principio se me ocurre
las siguientes alternativas.

Puede pensarse en la elaboracién de contra-
tos padron que se ajusten a las conveniencias
de los paises de nuestra region, al menos para
las operaciones comerciales intrarregionales. Asi
lo hicieron los paises europeos a través de la
Comisién Econémica de las Naciones Unidas
para Europa o de asociaciones profesionales
como la ORGALIME.

Puede pensarse también en adoptar una po-
sicién de bloque, como la de los Estados Unidos
al elaborar un reglamento particular, al que de-
berdn ajustarse los que con ellos quieran co-
merciar: Revised Foreign Trade Definitions 1941.

Sin embargo, no parece ser éste el animo con
que nuestros paises pretenden constituirse en
un mercado comun, ni tampouco se ajusta esta
alternativa a nuestra posicién real en el comer-
cio exterior. El Mercosur no ha sido pensado para
aislarnos del resto del mundo para integrarnos
a ¢l en condiciones mas ventajosas o, por lo
menos, mas equitativas.

El Tratado de Asuncién nos indica dos crite-
rios que, si a primera vista pueden parecer como
contradictorias, deben ser interpretadas en for-
ma complementaria. En el articulo 1o establece
que el Mercado Comun implica “la adopcion de
una politica comercial comtn en relacion con
terceros Estados o grupos de Estados y la coor-
dinacién de posiciones en foros econdémicos-co-
merciales regionales e internacionales”. A la vez,
en sus considerandos el Tratado expresa que
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ha de tenerse en cuenta “la importancia de lo-
grar una adecuada insercién internacional” para
nuestros paises.

La interpretacién arménica del Tratado, en
mi concepto, parece sefialar que la alternativa
correcta sea la de encausar una actuacion en
forma conjunta — en tanto bloque de paises que
poseen un projecto de desenvolvimiento comin
— para la participacion en la discusion y elabo-
racién de las nuevas formas de contratacion in-
ternacional que vayan surgiendo, asi como para
la modificacién de los contratos padrén o térmi-
nos comerciales que acostumbran sernos impu-
estos unilateralmente. Si, como algunos afirman,
realmente existe una nueva fuente de DIP en la
“lex mercatoria”, es el deber de nuestros paises
y de nuestras asociaciones de profesionales de
comercio, participar activamente en su confor-
macion.

Esto sin desdenar la formacion esponténea
o dirigida de costumbres y usos de nuestro co-
mercio regional, que deberan cristalizarse en
instrumentos que den la dinamica que requeri-
ra nuestro futuro mercade comun del sur.
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goza de Rovira, op. cit., p. 62.

43 Idem ibidem.

44 [dem ibidem.

45 Idem Ibidem.

46 Apud Maria Luiza Machado, op. cit,, p. 145.

47 Cf. M. Luiza Machado, op. cit., p. 146.

48 [dem ibidem.

49 Cf. Publicacion N° 460 de Ina CCI, Incoterms 1990,

. 15.

50 ]%etalles de los proyectos fueron confiados al Prof.
Jam Ramberg (Suecia), al Sr. Ray Battersky (Reino
Unido), Sr. Jeus Bredoro y Sr. Bodo Saffert (alema-
nia}, Sr. Mauro Ferrante ([talia), Sr. Asko Raty y Sr.
Kairm Mikkola (Finlandia) y a la Sra. Carol Xueref
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(IHO). Los otros participantes del Grupo de Trabajo
son los siguientes: Sr. Ladislaus Blascheck (Aus-
tria), Sra. Carine Gelens, Sr. Jan Timo Vierikko (Fin-
landia), Sr. Klaus B. Winkler {Alemanha), Dr. Vladi-
miro Sabbadini (Italia), Prof. Ryohei Asaoka (Japén),
Sr. Santiago Hernandez Izal (Espana), Srta. Lyn
Murray, Srta. Brigitte Faubert y Sr. Pat J. Moore
(Reino Unido).

Cf. Camara de Comercio Internacional, Incoter-
ms 1990, Publicacién No. 460 da CCL
Ibidem, p. 14-186.
Ibidem, p. 16.
Ibidem, p. 17.
Cf. Publicaciéon No. 460 da CCI, Incoterms 1990, p.
36-43.
Ibidem, p. 44-71.
Ibidem, p. 23.
Ibidem, p. 72-87.
Ibidem, p. 88-103.
Ibidem, p. 17.
Ibidem, p. 104-127.
Ibidem, p. 28.
Ibidem, p. 128-143.
Ibidem, p. 31 y 32.
Cf. Cacex, Informacién Semanal. A venda em bons ter-
mos, p. 3.
Cf. Baptista, op. cit., p. 100.
Cf. Publicacion N® 460 da CCI, Incoterm 1990, p. 26.
Cf. Baptista, op. cit., p. 98.
Ibidem, p. 98 y 99.
Cf. Publicaciéon No 460 da CCI, Incoterms 1990, p. 18.
Todas las disputas que surjan en conexiéon com el
presente contrato deberan ser finalmente decididas
por las Reglas de Conciliacion y Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio Internacional, por uno o mas
arbitros escojidos de acuerdo con las mencionadas
reglas. Ibidem, p. 163.
71 Cf. Anibal Sierralta Rios, Contratos de Comercio In-

ternacional, p. 114 y siguientes.
72 Cf. Baptista, op. cit., p. 99.
73 Cf. Suzan Lee Zaragoza de Rovira, op. cit., p. 62y
Maria Luiza Machado, op. cit., p. 144 y 145.

74 Cf. Maria Luiza Machado, op. cit., p. 187.
75 Ver A. Sierralta Rios, op. cit., p. 116 y 117.
76 Cf. A. Sierralta Rios, op. cit., p. 126.
77 Cf. Jorge Barrera Graf, op. cit., p. 239.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho aborda o tema da subs-
tituicdo tributaria, enfocando, especificamente,
a técnica da tributagao na fonte. Importante res-
saltar, desde ja, a complexidade da matéria, que
se reflete na diversidade de opinides existentes
em doutrina, e que, sem duvida alguma, torna
ardua a tarefa daqueles que se propdem a ver-
sa-la.

Dessarte, cientes da polémica reinante entre
os autores, partiremos da andlise das diversas
teorias existentes, para esbogar, ao fim de cada
item, nossa posi¢do pessoal.

A importancia do tema € inconteste. Como
veremos ao longo da exposi¢do o emprego da tri-
butacéo na fonte tem se propagado com incrivel
rapidez, sendo, portanto, interessante e neces-
saria a reflexdo sobre as dificuldades que po-
dem advir de sua utilizacao.

O presente estudo vai, pois, seccionado em
dois pontos. No primeiro deles — de carater in-
trodutorio — examinaremos a classificacdo dos
sujeitos passivos, o enquadramento do substi-
tuto na obrigagdo tributaria, além do seu con-
ceito e dos tragos que o distinguem do contribu-
inte.

A seguir, passaremos & andlise da tributacéo
na fonte, expondo suas vantagens e desvanta-

gens, sua conexdo estreita com o principio da
legalidade e sua natureza juridica. Assentadas
tais nogdes preliminares, adentraremos no exa-
me do direito de regresso, procurando respon-
der a duas interessantes indagac¢des que tém
lugar quando do recolhimento pelo substituto
de tributo indevido. )

Por 1ltimo, discorreremos sobre a responsa-
bilidade do sustituido quando do néo recolhi-
mento do tributo pelo substituto, apontando qual
a solugdo que deve ser aplicada a tal situagéo.

2. 0S SUJEITOS PASSIVOS TRIBUTARIOS

2.1. A Classificacdo dos Sujeitos Passivos

Para que possamos avang¢ar no proposito
deste trabalho, faz-se necessério, ‘ab initio, exa-
minar, brevemente, as diversas posicdes doutri-
narias existentes a respeito da sujei¢do passiva
tributaria. Muitos sdo os autores que versaram
o tema!, porém, a copiosa bibliografia disponi-
vel, ao invés de estancar davidas, as suscita,
porquanto reine entre os doutrinadores séria
divergéncia de opinides.

Dentre tais questoes deve ser enfrentada de
inicio a referente a classificacao dos sujeitos
passivos. Para tanto, utilizaremos a sistemati-
zagdo elaborada por Héctor Villegas em seu

*Trabalho desenvolvido no curso de pés-graduacio da Faculdade de Direito da U.S.P., disciplina de Impostos
Federais, ministrada pelos Professores Doutores Alcides Jorge Costa e Gerd Willi Rothmann.
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