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La equivalencia funcional en el documento de transporte electrénico (Reglas de Rotterdam)

Resumen

El presente articulo tiene como propédsito abordar los problemas relativos a la equivalencia funcional y las consecuen-
cias en la desincorporacion de los titulos representativos de mercancias mediante soporte electrénico, asi como su
regulacion en las Reglas de Rotterdam a través del documento de transporte electrénico. Se hace un breve analisis
sobre el principio de equivalencia funcional sobre la garantia de singularidad y la transferencia de control del documen-
to electrénico que el Grupo de Trabajo IV sobre comercio electrénico de la CNUDMI ha venido elaborando en recientes
sesiones.

Palabras clave: comunicaciones electrénicas, derecho documentado, desmaterializacién, desincorporacién, equivalen-
cia funcional, ejemplar fehaciente, garantia de singularidad, Reglas de Rotterdam, transferencia de control, titulo-valor,
transporte maritimo de mercancias, unicidad.

Functional equivalence in electronic transport document (Rules of Rotterdam)

Abstract

This article aims to address the problems of functional equivalence and consequences in the divestiture of title to goods
by electronic media and its regulation in the Rotterdam Rules through the electron transport document. A brief analysis
of the principle of functional equivalence on the uniqueness and guarantee the transfer of control of the electronic docu-
ment to the Working Group on electronic commerce IV UNCITRAL has been developed in recent sessions ago.

Keywords: electronic communications, documented law, dematerialization, disincorporation, functional equivalence,
reliable copy, guarantee uniqueness, Rotterdam Rules, transfer of control, negotiable instrument, freight shipping, uni-
queness.

A equivaléncia funcional no documento de transporte eletrénico (Regras de Rotterdam)

Resumo

0 presente artigo tem como propdsito abordar os problemas relativos com a equivaléncia funcional e as consequéncias
na desincorporacao dos titulos representativos de mercadorias mediante suporte eletrénico, assim como sua regulacao
nas Regras de Rotterdam através do documento de transporte eletronico. E feita uma breve analise sobre o principio de
equivaléncia funcional sobre a garantia de singularidade e a transferéncia de controle do documento eletrénico que o
Grupo de Trabalho IV, sobre comércio eletrénico da CNUDMI, tem vindo elaborando em sessoes recentes.

Palavras-chave: comunicacdes eletronicas, direito documentado, desmaterializacao, desincorporagao, equivaléncia
funcional, exemplar fidedigno, garantia de singularidade, Regras de Rotterdam, transferéncia de controle, titulo-valor,
transporte maritimo de mercadorias, unicidade.
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Introduccion

La implementacion de las nuevas tecnologias
en el ambito del derecho, en especial del cartu-
lar, ha generado la desmaterializacion del titulo-
valor. Esta tendencia se acentud internacional-
mente mediante la elaboracion de convenios
internacionales que armonizan y unifican su re-
gulacion adecuandolo también al ambito del de-
recho del transporte maritimo de mercaderias.

Asi encontramos que el conocimiento de embar-
que como titulo representativo de las mercan-
cias, llega a ser sustituido por el documento de
transporte. Bajo esta concepcion es acogido por
la Comision de Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (CNUDMI) por me-
dio del Convenio de las Naciones Unidas sobre
el Contrato de Transporte Internacional de Mer-
caderias Total o Parcialmente Maritimo, tam-
bién denominado “Reglas de Rotterdam” (en
adelante RR).

En él se regula la emision y transmision del do-
cumento de transporte en soporte electronico.
Para lograrlo es imprescindible equiparar todos
los presupuestos juridicos de validez del sopor-
te en papel del titulo-valor al electrénico: firma,
literalidad (derecho incorporado al documento),
abstraccion, autonomia y circulacion. Lo anterior
se logra mediante la aplicacion de los principios
que rigen el comercio electronico, teniendo como
base el principio de equivalencia funcional.

Sin embargo, uno de los principales temas que
se han discutido desde el punto de vista juridi-
co y tecnolégico es el de identificar el “ejemplar

fehaciente” del documento electronico con ca-
racteristicas cambiarias diferenciandose de sus
posibles copias, asi como la posesion material y
la transferencia de los derechos documentados
en él mediante la simple entrega.

Para ello, el Grupo de Trabajo IV sobre el co-
mercio electrénico (GT-IV) con apoyo a las legis-
laciones de Estados Unidos y de la Republica
de Corea ha establecido la incorporacion de
los conceptos de “garantia de singularidad del
documento electronico” y la “transferencia del
control del documento electrénico”; conceptos
gue también llegan ser aplicables en la trans-
mision del documento de transporte electronico
regulado por las RR.

I. REGULACION JURIDICA DEL
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE

La regulacion juridica del transporte bajo co-
nocimiento de embarque tiene como principal
objetivo la unificacion de las reglas que han
surgido de diversos y muy variados convencio-
nes internacionales promulgados a intereses de
los navieros y de los cargadores. Precisamente,
sera la empresa naviera a través de su superio-
ridad econémica la que ponga sus intereses por
encima de las empresas cargadoras. Esos inte-
reses se centraron en clausulas de exoneracion
de la responsabilidad del porteador tan amplias
que la confinaban a los casos de dolo.

El 25 de agosto de 1924 se aprobd el Convenio
Internacional para la Unificacion de Ciertas Re-
glas en Materia de Conocimiento de Embarque,
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o Convenio de Bruselas, también adoptado con
el nombre de Reglas de La Haya en honor a su
texto original.

Este instrumento internacional fue ratificado
por numerosos paises entrando en vigor el 2 de
junio de 1931. Contiene reglas o principios para
regular el principal documento contractual del
transporte que es el conocimiento de embarque
haciendo a un lado la péliza de fletamento, salvo
gue se hubiese puesto en circulacion regulando
las relaciones entre su tenedor y el porteador.
Respecto a su aplicacion, el onvenio adopta un
criterio territorial bajo el principio lex loci actus,
puesto que el lugar de emision del conocimiento
servira para delimitar el ambito de aplicacion de
la convencion.

Entre los principales objetivos que se consiguie-
ron con el Convenio de Bruselas o Reglas de La
Haya se encuentran (Espinoza, 1991, p. 36):

1. Contribuir a la unificacion internacional de los
ordenamientos juridicos sobre conocimien-
tos de embarque.

2. A establecer el plazo de un ano para la pres-
cripcion de acciones por pérdidas y averias
lo que se traduce en una solucién rapida de
los litigios.

3. Establecer la unificacion de los derechos del
poseedor del conocimiento de embarque
frente al porteador.

4. Implementar un equilibrio de intereses frente
a armadores y cargadores sobre las clausu-
las que eximian la responsabilidad del por-

teador aunque se establecio la responsabili-
dad subjetiva por culpa del porteador.

En su momento fue considerado como un éxi-
to por el gran niamero de paises que la suscri-
bieron, casi 73, incluyendo aquellos estimados
como de mayor importancia en el transporte
maritimo, pues se dice que las tres cuartas par-
tes del transporte mundial a finales de 1960
se encontraban reguladas con contratos en los
cuales eran aplicables las Reglas de La Haya.

La experiencia de casi treinta anos en la apli-
cacion de dicha convencion hizo necesario re-
visar el texto para adecuarlo a la realidad del
transporte maritimo iniciando un proceso de
modificaciones que rompera con la uniformi-
dad juridica alcanzada hasta ese momento. Se
apunta que las principales razones que se to-
maron para llevar a cabo esta revision fueron de
caracter politico, econémico, técnico y juridico
(Espinoza, 1991, pp. 37-38).

Para 1959, el Comité Internacional Maritimo,
aprob6 en Rijeka un proyecto de revision del
Convenio de Bruselas. Pero se necesitaria con-
formar un comité de expertos, asi como diver-
sas sesiones entre los anos de 1960y 1963 en
Londres, Paris y Estocolmo para lograr un texto
uniforme modificatorio. Sera el 23 de febrero de
1968, la fecha en que se aprobd el primer pro-
tocolo modificatorio de la convencion conocido
como Reglas de La Haya-Wisby, en honor de la
ciudad de Wisby en Gotland.

Este protocolo modificatorio, que entré en vi-
gor el 23 de junio de 1977, introduce cambios,
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principalmente en el ambito de aplicacién otor-
gando un caracter internacional; asi como en
la limitacion cuantitativa de la responsabilidad
del porteador o calculo de la indemnizacién del
porteador, la prorroga de prescripcion, la utiliza-
cion de “paletas” y contenedores. Pero entre los
cambios mas importantes en el ambito de los
documentos de transporte estuvo el valor pro-
batorio del conocimiento de embarque en ma-
nos de terceros.

Respecto a su ambito de aplicacion se anaden
dos criterios interesantes: 1) el lugar de carga
en un Estado contratante; es decir, incorporar el
lugar del puerto de descarga en un Estado con-
tratante, y 2) el uso de las clausulas Paramount
con las cuales se pueden remitir a la conven-
cion de manera voluntaria. El segundo protocolo
modificatorio llegara a consecuencia de la deno-
minada “crisis del patrén oro” que consistid en
el abandono del parametro de este metal como
método de conversion del Fondo Monetario In-
ternacional con lo cual se tuvo la necesidad de
llevar a cabo su modificacion.

Este nuevo protocolo fue firmado el 21 de di-
ciembre de 1979 en Bruselas entrando en vigor
el 14 de febrero de 1984 vy ratificado por Bél-
gica, Canada, Dinamarca, Ecuador, Finlandia,
Francia, Grecia, Italia, Japon, Luxemburgo, Méxi-
co, Noruega, Holanda, Polonia, Espana, Suecia,
Suiza e Inglaterra.

Pues bien, estos protocolos tuvieron como obje-
tivo modificar el limite de indemnizacion confor-
me a los derechos especiales de giro 0 “Special
Drawing Rights” por bulto o unidad o a dos uni-

dades de cuenta por kilogramo de peso bruto
de las mercancias perdidas o danadas, aplican-
dose el limite mas elevado. Asimismo, se mo-
dernizaron la responsabilidad extracontractual
del porteador y sus dependientes, mediante la
adicion del articulo 4 bis.

Durante los siguientes anos en los cuales se
aplicaron las denominadas Reglas de La Haya-
Wisby, se confabuld por parte de los paises pre-
dominantemente “cargadores”, un bloque de
oposicion con la finalidad de que no se continua-
se con un régimen de “aligerar” la responsabili-
dad de los porteadores maritimos. Este bloque
se encontraba conformado por el denominado
“grupo 77”7, el cual presentd formalmente su
protesta en Nueva Delhi, en 1968, ante la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD).

Este grupo conformado en la mayoria por pai-
ses afroasiaticos y latinoamericanos, reclamaba
que la Convencion de Bruselas establecia un sis-
tema poco equilibrado y por ende injusto entre
los intereses de los transportadores y los car-
gadores, pues habia sido elaborado finalmente
por paises industrializados, asi como generar
ambigledades y altos costos en el transporte y
Sus seguros.

Por tanto, la pretension de dicho grupo era
precisamente dar a conocer las condiciones
inequitativas entre porteadores y cargadores,
por lo que era evidente crear un nuevo sistema
juridico internacional que fomentara equidad
en las relaciones contractuales de porteadores
y cargadores. Ante estas pretensiones, la con-
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ferencia solicitd a la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
que conformase un grupo de trabajo con exper-
tos internacionales en el derecho maritimo, el
cual quedé conformado por delegados de vein-
tidn paises.

El grupo de trabajo elabord un proyecto, resul-
tado de ocho sesiones, totalmente distinto des-
de el punto de vista técnico-juridico en razén de
permitir en un convenio internacional formula-
ciones abstractas con contenido genérico y no
Unicamente una delimitacion casuistica predo-
minante en el derecho anglosajon. Dicho pro-
yecté quedo6 aprobado primeramente el 15 de
diciembre de 1976 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas y, posteriormente, el 31 de
marzo de 1978 fue aprobado por la conferencia
diplomatica celebrada en Hamburgo. El nuevo
texto se denomin6 como Convenio de las Nacio-
nes Unidas sobre el Transporte de Mercancias
por Mar, también conocido como “Reglas de
Hamburgo”.

Las Reglas de Hamburgo estaban compuestas
por 34 articulos distribuidos en siete partes; en-
tre los que se encuentran los articulos 14 a 18
denominados como “documentos de transpor-
te”. Asimismo, contempla dos anexos: conceso
y la resolucion de la conferencia. Fue publica-
do en castellano, francés, inglés, ruso, arabe y
chino. Uno de los principales propdsitos de este
ordenamiento fue, sin duda, mejorar y sustituir
las Reglas de La Haya asi como la uniformidad
internacional que buscaba “extender el alcance
de estas reglas al mayor nimero de expedicio-
nes maritimas” pero excluyendo a los contratos

de fletamento, postulado que se encuentra en
el articulo 2. Es considerado de vanguardia la
regulacion del transporte sobre cubierta por
parte de las Reglas de Hamburgo.

Este ordenamiento internacional otorgd una
mayor flexibilidad en cuanto al reconocimiento
de los documentos de transporte que son utili-
zados en la practica maritima, los cuales no se
encontraban reconocidos por los convenios an-
teriores. Esta flexibilidad queda manifiesta en el
articulo 18 al permitir la validez de las cartas de
porte maritimas no transmisibles y en el articu-
lo 17 con las denominadas cartas de garantia.
Precisamente estas cartas de garantias tienen
un valor entre el cargador y el transportador al
conferirle un derecho a este Gltimo para poder
reclamar los danos y perjuicios a consecuencia
de omitir una reserva en el conocimiento de
embarque.

Es de reconocerse que la propia convencion re-
conoce el uso de la tecnologia al quedar plas-
mado en el articulo 1, inciso 8, la aceptacion del
telegrama o télex en la realizacion del contrato
de transporte. Ademas de reconocerle validez
a la firma consignada en facsimil, perforada,
estampada, en simbolos o registrada por cual-
quier otro medio mecanico o electroénico con la
salvedad que fuese compatible con las leyes del
pais donde se emite el conocimiento de embar-
que (Ravina, 1982, p. 31).

Por tanto, este convenio, a diferencia de las
Reglas de La Haya-Wisby regula con mayor am-
plitud las menciones que deben incluirse en el
conocimiento de embarque. Precisamente con
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respecto a los documentos de transporte se
define que el conocimiento de embarque es el
mas importante, por ello se destacan seis pun-
tos principales:

1. el conocimiento de embarque puede ser fir-
mado por cualquier persona autorizada por
el porteador sin importar si la firma es ma-
nuscrita, impresa en facsimil, perforada, es-
tampada o registrada con cualquier medio
mecanico o electronico;

2. la omision de los datos que constituyen el
contenido del conocimiento no afecta su va-
lidez;

3. la posibilidad de realizar reservas siempre y
cuando concurren “motivos razonables para
sospechar” de la exactitud de los datos con-
signados en el conocimiento;

4. el valor probatorio iuris tantum para el por-
teador de haber tomado a su cargo las mer-
cancias, tal y como aparecen descritas en el
conocimiento;

5. establecer las garantias por el porteador so-
bre la exactitud de los datos de las mercan-
ciasy,

6. la permisibilidad de la emision de documen-
tos distintos al conocimiento de embarque y
que el convenio no especifica. En general, la
convencion permite separar entre el conoci-
miento de embarque y el contrato de trans-
porte constituyendo este Gltimo el objeto del
convenio.

Ahora bien, es importante resaltar la aprecia-
cion de Emparanza Sobejano (1994 pp. 54-55)
al senalar que “desde el punto de vista docu-
mental” no es indispensable la expedicion del
conocimiento de embarque para que se apli-
quen las Reglas de Hamburgo, contrario a lo
que sucedia con las Reglas de La Haya-Wisby.
Claro esta, que ademas tienen la finalidad de
ser un ordenamiento mas homogéneo mediante
la “prohibicion” de establecer reservas sobre la
aplicacion del convenio.

Otro punto de vista, que se debe tener en cuen-
ta con la pretendida unificacion del contrato de
transporte internacional de mercancias por matr,
COMo ya vimos, es precisamente la propia plura-
lidad de convenios en esta materia. Lo anterior
se traduce en incertidumbre e inseguridad ju-
ridica para los operadores del trafico maritimo.

Il. DESMATERIALIZACION DEL
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE Y LA
ELECTRONIFICACION DEL CONTRATO

DE TRANSPORTE

El binomio documento y derecho trae como re-
sultado un derecho incorporado en un soporte
material, principalmente en papel. Pues bien,
esa incorporacion del derecho en el documento
ha sido el mayor éxito de los titulos-valor en el
trafico juridico derivado de su facil transmision,
a lo que se conoce como funcidon econémica-
juridica. Sin embargo, este mismo rasgo de
“éxito” deja de serlo, cuando se comienzan a
“masificar” indiscriminadamente la expedicion
de titulos-valor “acompanado a los costes de im-

Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias No. 12 - ISSN: 1909-7786 - Julio- Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




presion, cuidado y manipulacion de los mismos,
principalmente en aquellos pertenecientes al
sistema financiero” (Garcia y Lastres, 2006, pp.
776-778).

Esta “masificacion” ha generado que en el
momento de ejercitar el derecho incorporado
surjan dos principales problemas: el primero,
la necesidad de tener la posesion material del
documento y, el segundo, que su transmision
se realice con las formalidades de ley; por ejem-
plo, endosos al dorso o al reverso del mismo
documento. La solucién se ha concentrado en
sustituir la emision fisica del documento que in-
corpora el derecho documentado mediante su
registro o inscripcion contable. De esta mane-
ra, queda plasmado todo su “historial de vida”:
quién es su titular, las veces que fue transmitido
y a quién, si ademas se constituyeron derechos
reales de garantia y en su caso si ya se extin-
guieron. Esto hace que se desincorpore el dere-
cho documentado para visualizarse por medio
de un asiento registral.

Por tanto, la nota caracteristica de la “desmate-
rializacion o desincorporacion” de los titulos-va-
lor, en este caso del conocimiento de embarque,
sera precisamente el separar el derecho docu-
mentado del soporte fisico que es el papel; ya
sea para que el derecho que se vaya a crear, se
vaya a transmitir o se tenga que ejercitar “pres-
cinda de la produccion, entrega o presentacion
del papel que lo contiene” (Paz-Ares, 1996, p.
17, cursiva mia).

Esto ha sido “incitado” de alguna manera con el
uso de las nuevas tecnologias, concretamente

del internet y de nuevos instrumentos de alma-
cenamiento portatiles al servicio de la informa-
cion: memorias flash USB, DVD, etc. De ahi que
se hable ahora de una “revolucion de las tele-
comunicaciones y de la informatica” (Gémez,
2011, p. 103).

Esta sustitucion entre papel y nuevos soportes
electrénicos tiende a convertir a la sociedad en
una paperless society (Devescovi, 1991, p. 9,
cursivas mias), pues ademas se debe tener en
cuenta que en el uso de los correos electronicos
se llega también a incrementar el uso del papel
por la impresion de esos mismos correos, por lo
que no desaparece completamente el uso del
papel; pues si bien lo Gnico que ha facilitado el
manejo de las nuevas tecnologias es la rapidez
en la transmision de la informacion contenida
en los documentos, no se deja de prescindir to-
talmente del papel.

De esta manera los “valores documentados emi-
tidos en masa” constituyen el origen principal de
la crisis sobre la eficacia y utilidad de los docu-
mentos en papel y, principalmente, en el ambito
juridico de aquellos con caracteristicas cartula-
res. La aparente solucion también se ha encon-
trado en la informatica y en el uso de nuevas
tecnologias de software y hardware al cambiar
el papel por el uso de bytes. Asi, la incorporacién
del derecho documentado en soporte papel vie-
ne a ser sustituido por caracteres binarios, que
no siempre excluyen la utilizacién del papel. En
el caso de los documentos de transporte, el pro-
blema no es la “masificacion de documentos”
durante el trafico comercial, sino la “incidencia
en el mundo de los transportes de las modernas
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técnicas de comunicacion a distancia a través
de registros informaticos y transmision electroé-
nica de datos” (Jiménez, 1998, p. 56).

Con lo cual, la informatica y la ciencia juridica
llegan a interactuar en beneficio de la sociedad,
principalmente en la actividad mercantil, sobre
todo en la contratacion electrénica (e-commer-
ce) mediante el pacto de relaciones juridicas-co-
merciales a través del principio de la autonomia
de la voluntad (lllescas, 2009, p. 37). La posibili-
dad de llevar a cabo esas relaciones de caracter
privado se logra por medio de ciertos postula-
dos que rigen el derecho del comercio electro-
nico con el uso de las nuevas tecnologias. Estos
principios son:

1. equivalencia funcional de los actos electroni-
cos respecto de los autégrafos o manuales,

2. neutralidad tecnolégica en las disposiciones
que regulan el comercio electronico,

3. no alteracién al derecho preexistente de obli-
gaciones y contratos,

4. buena fe en los actos de comercio electréonico
Y,

5. libertad de pacto y su ejercicio.

Pero cuando se refieren a cuestiones de orden
plblico-econémico, como lo es en el caso de
los conocimientos de embarque, es necesario
gue exista una “previa regulacion juridica y su
respectiva armonizacion tanto nacional como
internacional, en el que se autorice el uso de las
nuevas tecnologias” (Madrid, 1996, p. 2916).

Pues bien, es precisamente el uso de las nue-
vas tecnologias y la implementacion por analo-
gia de los principios que rigen el derecho del co-
mercio electrénico, los que vendran a darle un
nuevo matiz a la teoria de la incorporacion en
los titulos-valor y, en consecuencia, de los co-
nocimientos de embarque al ser posible la crea-
cion de titulos-valor electrénicos que contengan
una anotacion informatica y ya no en un simple
papel. Asi, tenemos que la tendencia de cam-
bio en el soporte papel entre la utilizacion de un
soporte inmaterial o intangible representado en
bytes da como consecuencia la implementacion
y regulacion juridica del documento electronico.

El primer antecedente legislativo internacional
sobre el uso de las nuevas tecnologias en los
actos juridicos, lo encontramos en 1996 con la
Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre
Comercio Electronico celebrado en Nueva York
(en adelante Ley Modelo). Se establecio en los
articulos 16 y 17 la denominada “electronifica-
cion del contrato de transporte”. En el articulo
16 regula todos aquellos actos que se encuen-
tren relacionados con el contrato de transporte
de mercancias y, el articulo 17, exclusivamente
los documentos de transporte. En general, es-
tablece la posibilidad de que la titularidad de
las mercancias pueda transmitirse por medios
electronicos mediante la anotacion en el regis-
tro, previo acuerdo de las partes contratantes.

Por otra parte, el primer antecedente legislativo
de caracter internacional en el uso del conoci-
miento de embarque, concebido bajo un forma-
to electronico con las Reglas Uniformes sobre
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el Conocimiento de Embarque Electronico, ela-
boradas por el Comité Maritimo Internacional
mediante una conferencia celebrada en Paris
en 1990. Estas disposiciones “regularon el pro-
cedimiento, la formay contenido de la recepcion
de los mensajes, la notificacion de la fecha y lu-
gar de la mercancia, las condiciones generales
del contrato de transporte, el derecho de control
y de la sustitucién del conocimiento en soporte
electronico” (Sanchez, 2010, p. 231).

Este ordenamiento, en voces de algunos exper-
tos, ha sido considerado como “uno de los mas
trascendentales intentos que establecieron un
procedimiento de emision, recepcion y de ne-
gociacion de los conocimientos de embarque
electronico” (Martin, 2000, p. 30). Se encuentra
compuesto de once reglas, en las que sobresale
el ambito de aplicacion al basarse en el princi-
pio “whenever the parties so agree”; “siempre
que las partes asi lo acuerden”. Es decir, cuenta
con una aplicacién consensual en la emision del
conocimiento electrénico “abierto”, pues su fun-
cionamiento se basa en una serie de notificacio-
nes entre el porteador y el cargador. A su vez, el
adquiriente mediante una clave privada estara
legitimado para retirar las mercancias transpor-
tadas. Sin embargo, esta normativa no es exclu-
siva de los transportes maritimos al ser también
aplicable a cualquier otra clase de transporte.

Para la CNUDMI, desde su nacimiento, el GT-IV
tuvo como objeto de estudio el conocimiento
de embarque y el uso de intercambio electroé-
nico de datos o EDI. Posteriormente en el ano
2005, este mismo grupo llevo a cabo el estudio
y adopcion de un instrumento internacional re-

lativo a la contratacion electrénica denominado
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Uti-
lizacion de las Comunicaciones Electronicas en
los Contratos Internacionales, (en adelante ECC,
por sus iniciales en inglés).

Este instrumento juridico hizo realidad la regla-
mentacion en el ambito internacional, con ca-
racter vinculante a los paises que eran parte de
ella, el uso de agentes inteligentes o sistemas
automatizados de mensajes en la contratacion
electronica, los cuales eran capaces de buscar
agentes similares, negociar y contratar entre si
de modo automatizado a partir de la escala de
prioridades y criterios de negociacion previa-
mente programados. Sin embargo, es impor-
tante resaltar que de conformidad con su arti-
culo primero este ordenamiento excluye en su
aplicacion, al conocimiento de embarque o de
cualquier otro titulo transferible que faculte a
sus porteadores o beneficiarios para reclamar
la entrega de mercancias. La aportacion de esta
normativa fue precisamente la regulacion de los
procedimientos técnicos que posteriormente
seran adoptados por las Reglas de Rotterdam.
Para ello es interesante la apreciacion de Recal-
de Castells (2010) al comparar y hacer notar la
coincidencia en la redaccion de la definicion del
articulo 1.18 sobre el documento electrénico
de transporte en las RR con el articulo que defi-
ne la comunicacion electronica y el documento
electronico del ECC (p. 174).

Por tanto, la tendencia internacional sobre la
regulacion del contrato de transporte ha tenido
como protagonista principal la emision del cono-
cimiento de embarque electrénico. Por ejemplo,
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en Espana, el articulo 250 del proyecto de la Ley
General de Navegacion Maritima prevé la utiliza-
cion del conocimiento de embarque electrénico.
En el caso del contrato de transporte terrestre
de mercancias, la Ley 15 de 2009, del 11 de no-
viembre, contempla el uso de la carta de porte
electronica.

En el caso de Colombia, debemos traer a cola-
cion el articulo 12 de la Ley 527 de 1999, el
cual establece los requisitos que deberan cum-
plir toda informacion electrénica en el ambito
del comercio internacional.

Ademas de Espana y Colombia, la Republica de
Corea, es otro pais que en su legislacion viene
reglamentando el conocimiento de embarque
electronico por medio del articulo 862 del Co6-
digo de Comercio de Corea del 3 de agosto de
2007. Asimismo, el decreto presidencial del 4 de
agosto de 2008, que forma el complemento de
tal articulado. Por medio de esta normativa se
le reconoce validez legal al conocimiento de em-
barque electrénico, en lo cual la persona fisica
o moral debera estar inscrita en un “registro de
titulos electronicos” facilitando sus datos perso-
nales para poder obtener acceso a los servicios
del registro. Ademas, las partes deberan contar
con una firma electréonica que sera autenticada
por un proveedor de servicios de certificacion
coreano.! Lo anterior constituye el antecedente
en el derecho comparado sobre el uso de los

1 Para mayor informacién sobre el funcionamiento del conocimiento
de embarque electrénico regulado en la legislacion coreana puede
consultarse los parrafos 30 al 32 del Documento A/CN.9/62 Asamblea
General. Labor actual y posible labor futura en materia de comercio
electrénico. 43° periodo de sesiones en Nueva York, 29 de junio a
9 de julio de 2010. Recuperado de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/V10/527/77/PDF/V1052777 .pdf?OpenElement

documentos de transporte electrénico. Para
las RR, el inciso a) del articulo 8 dispone que el
documento de transporte puede ser consigna-
do en un soporte electronico, siempre y cuan-
do la emision y el subsiguiente empleo de este
se haga con el consentimiento del porteador y
del cargador. Por tanto, el uso del documento
de transporte en soporte electrénico no podra
quedar al arbitrio de una de las partes, si ho es
necesario el consenso de ambas partes; pues
se encuentra sujeto al margen de la autonomia
de la voluntad. Esta autonomia también se ve
reflejada en el articulo 35 al otorgarle al carga-
dor la posibilidad de elegir si dicho documento
sera emitido con caracter negociable o no nego-
ciable, y en su caso en soporte electronico.

Por tanto, el porteador y el cargador se pon-
dran de acuerdo sobre el método de emision y
transmision, la integridad del mensaje de datos,
la manera en que el tenedor estara legitima-
do para la entrega de la mercancia o la forma
en que se acredite fehacientemente que se le
entregd al tenedor y los modos en que el docu-
mento ha dejado de tener validez. Lo Unico que
queda al arbitrio del porteador es la emision y
el contenido que debera contener el documento
de conformidad en el articulo 1.14 de las RR.

De esta manera podemos asegurar que el incon-
veniente de la emision del documento de trans-
porte en soporte electronico queda finalmente a
decision exclusiva del porteador contrariando en
cierta medida la ratio legis de las reglas, pues-
to que en el acuerdo de su aprobacion se hizo
hincapié en la utilizacién de los procedimientos
electronicos. Nuevamente a los porteadores se
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les favorece en la toma de decisiones, al tener
la “Gltima palabra” en el uso de los documentos
de transporte electronicos debido a que si no
desean invertir econémicamente en la tecnolo-
gia necesaria para llevarla a cabo, seguramente
esta pretension se convertira en “letra muerta”.

En definitiva, el principal objetivo en el proceso
de “desincorporacion” del titulo-valor en el en-
torno electronico, es precisamente la traslacion
de la posesion a ese entorno al tratar de pres-
cindir en el uso del papel como soporte median-
te la blsqueda de métodos fiables para la trans-
mision electronica del derecho incorporado en
los documentos negociables, pero en especial
en ambito de los documentos de transporte ma-
ritimo. Para ello, la CNUDMI a través del GT-IV
ha elaborado algunos postulados que regulan
y sobre todo logran la pretendida “equivalencia
funcional” entre los titulos-valores en soporte
papel y electrénico. Por ello a través de los gru-
pos de trabajo Il y IV sobre comercio electréni-
co y transporte respectivamente desde el ano
2000 en su 33° periodo de sesiones celebrado
en Nueva York, han recopilado diversas opinio-
nes relativas a los principales temas del comer-
cio electronico. Los tres temas mas importantes
que se abordaron fueron: a) la contratacion elec-
trénica incorporada en la compraventa interna-
cional de mercancias, b) la solucion de contro-
versias a través de medios electronicos y, ¢) la
desmaterializacion de los documentos de ca-
racter patrimonial, principalmente de aquellos
utilizados en el contrato de transporte maritimo
de mercancias.? De esta manera, la CNUDMI ha

2 Documento A/55/17 Asamblea General. 55° periodo de sesiones,
suplemento numero 17. Informe de la CNUDMI sobre su 33°

desarrollado una serie de trabajos con miras al
estudio de los documentos electronicos y sobre
todo a la transferencia de derechos en el ambito
del transporte maritimo internacional, estudios
de los cuales nos referiremos mas adelante.

I1l. CONVENIO DE LAS NACIONES
UNIDAS SOBRE EL CONTRATO

DE TRANSPORTE INTERNACIONAL
DE MERCANCIAS TOTALO
PARCIALMENTE MARITIMO. REGLAS
DE ROTTERDAM DE 2008

A partir de los conflictos existentes entre los pai-
ses considerados proporteadores y pronavieros,
la CNUDMI convoc6 a un grupo de trabajo sobre
el derecho del transporte presidido por el pro-
fesor espanol Rafael lllescas. La finalidad era
elaborar un texto juridico de caracter internacio-
nal que regulara el transporte de mercaderias.
Después de siete anos preparatorios, el 11 de
diciembre de 2008 naci6 el Convenio de las Na-
ciones Unidas sobre el Contrato de Transporte
Internacional de Mercaderias Total o Parcial-
mente Maritimo también denominado “Reglas
de Rotterdam” (RR); acogiendo el nombre de la
ciudad en la que se llevo a cabo el acto protoco-
lario de firma el dia 23 de septiembre de 2009,
y que en opinidn de Aguirre (2013):

En realidad pudieron denominarlas, con mejor
fundamento, Reglas de New York 2008, ya que
su articulo final reza: “Hecho en Nueva York el
undécimo dia de diciembre de dos mil ocho en

periodo de sesiones 12 de junio a 7 de julio de 2000. Recuperado
en http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/644/29/IMG/
N0064429.pdf?OpenElement
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un solo original cuyos textos en arabe, chino,
espanol, francés, inglés y ruso son igualmente
auténticos”. Pareceria que alguien pensd que
convenia darles un nombre con sabor a mar
y tradicion de puerto. Ya teniamos Reglas de
La Haya y luego Reglas de Hamburgo, asi que
llevaron el proyecto hasta Rotterdam y alli lo fir-
maron de nuevo... (p. 234).

En la fecha en que se escribia este articulo, 25
paises lo habian firmado y Unicamente tres de
ellos lo habian ratificado, requiriéndose el depo-
sito de veinte instrumentos para que el convenio
entrara en vigor.® Este texto cuenta con el apoyo
de la Unién Europea, tal y como se desprende
del articulo 11 de la Resolucion del Parlamento
Europeo sobre metas estratégicas y recomen-
daciones para la politica europea del transporte
maritimo hasta el 2018, de fecha 23 de marzo
de 2010, documento que no tiene el caracter
de vinculante. También ha sido bien acogido por
“diversas asociaciones maritimas europeas que
representan el 90% de la industria naval a ni-
vel mundial” (Espinosa, 2013, p. 355, cursivas
mias) entre las que se encuentran la European
Community Shipowners Association (ECSA), la
International Chamber of Shipping (ICS), Baltic
and International Maritime Council (BIMCO) y la
World Shipping Council (WSC).

A diferencia de los anteriores ordenamientos in-
ternacionales, las RR tienen un ambito de apli-

3 Los paises que han firmado dicho texto han sido Armenia, Camerun,
Congo, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia, Gabon,
Ghana, Grecia, Guinea, Guinea-Bissau, Luxemburgo, Madagascar,
Mali, Niger, Nigeria, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Republica
Democratica del Congo, Senegal, Suecia, Suiza y Togo. Quienes lo
han ratificado son Congo, Espafia y Togo. Recuperado de uncitral.org/
uncitral/es/uncitral_texts/transport_goods/rotterdam_status.html. ~ Se
accedié 1° de junio de 2014.

cacion mas extenso con el proposito de conse-
guir un equilibrio entre las partes que lo suscri-
ben. Sin embargo, también se ha criticado que
se establecen nuevas restricciones a la libertad
de los contratantes que no benefician al carga-
dor ni al porteador, “pasando del principio de la
autonomia contractual a un régimen imperati-
vo”, (Munoz, 2012, p. 16) como por ejemplo, el
derecho de control. Asimismo, se ha criticado la
eliminacion de la clausula Paramount, vulneran-
do nuevamente el principio de autonomia con-
tractual al dejar de considerar el lugar de expe-
dicion del documento de transporte al momento
de establecer el ambito de aplicacion de este
ordenamiento.

Pero también ha sido criticado por ser un do-
cumento extenso al quedar conformado por 18
capitulos con 96 articulos y cada uno de ellos
con sus respectivos subnumerales, lo que hace
complicado entender las 220 referencias que se
mencionan en el texto, dificultando su interpre-
tacion, llegandose a afirmar que su redaccion
“carece de técnica juridica ademas de que su
técnica legislativa tiene un caracter anglosajon”
(Arroyo, 2013, p. 178).

Estas criticas de forma y sobre todo de fondo
han sido abanderadas por diversos grupos de
especialistas en la materia. Las primeras criti-
cas vinieron de la mano en 2009 con la publica-
cion del documento intitulado “Algunas preocu-
paciones concretas sobre las Reglas de Rotter-
dam”, redactado por los profesores Svante O.
Johansson, Barry Oland, Kay Pysden, Jan Ram-
berg, Douglas G. Schmitt y William Tetley C.M.,
Q.C. Escrito que también fue conocido como “El
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documento de los seis”, y después con la inclu-
sion de los profesores José Maria Alcantara, Fra-
zer Hunt y Julio Vidal como “El documento de
los nueve”. Posteriormente, estas criticas fue-
ron plasmadas en la Declaracién de Montevideo
contra las Reglas de Rotterdam, el 20 de octu-
bre de 2010 (Aguirre, 2013, pp. 235-237). Entre
otros muchos aportes, a favor y en contra, me-
rece destacarse el trabajo doctor José Vicente
Guzman, de Colombia a favor de las Reglas de
Rotterdam denominado “Una respuesta latinoa-
mericana a la Declaracion de Montevideo”. Aho-
ra bien, una de las grandes novedades de este
ordenamiento es la sustitucion de la figura “co-
nocimiento de embarque” por la denominacion
“documentos de transporte” y, principalmente,
su regulacion mediante soporte electrénico a
los que nombra “documentos electronicos del
transporte”, expresiones que también fueron
criticadas en la Declaracion de Montevideo con-
tra las Reglas de Rotterdam.*

El documento electronico de transporte es con-
templado en el articulo 1.18 al definirse como

la informacion consignada en uno 0 mas men-
sajes emitidos por el porteador mediante co-
municacién electrénica, en virtud de un con-
trato de transporte, incluida la informacion
I6gicamente asociada al documento electroni-

4 El punto siete dice: “Elimina el término conocimiento de embarque,
consagrado en todas las legislaciones, doctrina y jurisprudencia,
sustituyéndolo por vagos términos de documento de transporte
o documento de transporte electronico”. Declaracion que ha sido
respaldada por 72 abogados especialistas maritimos, asi como
empresarios principalmente de paises de América Latina como
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Nicaragua,
Paraguay, Peru, Uruguay; asi como de Canada y Espafia. Documento
disponible integramente en la Revista Anuario de Derecho Maritimo
XXVIII, Instituto Madrileio de Desarrollo Comunidad de Madrid,
Consejeria de Economia y Hacienda (2011, pp. 687-691).

co de transporte en forma de datos adjuntos o
vinculada de alguna otra forma al mismo por-
teador, simultaneamente a su emision o des-
pués de ésta, de tal modo haya pasado a for-
mar parte de todo el documento electrénico de
transporte... (Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Contrato de Compraventa Internacio-
nal de Mercancias Total o Parcialmente Mari-
timo, 2008)

Y finalizando al hacer referencia a su principal
objetivo, probar que: 1) “el porteador o una par-
te ejecutante ha recibido las mercancias con
arreglo a un contrato de transporte” y, 2) “con-
tenga un contrato de transporte”.

Por su parte, el articulo 8 regula el empleo y
la eficacia de los documentos electronicos de
transporte, disponiendo que, a reserva de los
requisitos enunciados en las reglas:

a) todo lo que deba figurar en un documento de
transporte con arreglo al instrumento interna-
cional, puede ser consignado en un documento
electrénico de transporte, siempre y cuando la
emision y el subsiguiente empleo del mismo se
haga con el consentimiento del porteador y del
cargador; y, b) la emision, el control exclusivo
o la transferencia del documento electrénico
de transporte surtira el mismo efecto que la
emision, la posesion o la transferencia de un
documento de transporte.

Por tanto, al hacer entrega el cargador de las
mercancias para su transporte al porteador o a
una parte ejecutante, el cargador o el cargador
documentario con el consentimiento del portea-
dor, tiene derecho a obtener: a) un documento
de transporte en soporte papel o electrénico no
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negociable; o b) un documento de transporte en
soporte papel o electronico negociable, salvo
que el cargador y el porteador hayan convenido
no utilizar ni el uno ni el otro, o que al llegar a
utilizar tales documentos sea contrario a la cos-
tumbre o los usos del comercio o a la practica
del trafico mercantil (articulo 35).

De esta manera se consagra en las RR, el prin-
cipio de la equivalencia funcional del documen-
to electronico (soporte inmaterial) con el docu-
mento en soporte de papel, como idea orienta-
dora de toda la normativa referente al comercio
electronico. Asi tenemos que, la emision de un
documento de transporte o de un documento
electronico de transporte tendra lugar salvo que
el cargador y el porteador hayan convenido uti-
lizarlos, o que la expedicion de alguno de estos
documentos sea contraria a la costumbre, a la
practica o los usos del comercio.

En definitiva, este nuevo ordenamiento interna-
cional desde el punto de vista de la documenta-
cion representa un gran esfuerzo para sustituir
el papel por el formato electrénico. Al igual que
lo fueron sus antecesores, constituye una am-
biciosa solucion para armonizar y uniformar el
contrato de transporte maritimo internacional al
resolver las diferencias entre porteadores y car-
gadores otorgando seguridad y certeza juridica
en la relacion contractual. Una normativa que si
bien se adecua a los tiempos tecnologicos que
se estan viviendo pero que al regular a los do-
cumentos de transporte, en nuestra opinion su
naturaleza juridica es distinta al dejar de ser un
titulo-valor. Es un titulo representativo de mer-
cancias que llega a transmutarse a un titulo sui

generis al poseer ahora la naturaleza juridica de
un documento de legitimacion.

IV. EQUIVALENCIA FUNCIONAL EN EL
EMPLEO DE DOCUMENTOS DE
TRANSPORTE ELECTRONICOS

El conocimiento de embarque como un simple
recibo que ademas contiene las clausulas del
contrato de transporte y como titulo representa-
tivo de mercancias (767 del Cédigo de Comercio
de Colombia), cuenta con tres principales fun-
ciones:

a. Funcién probatoria de la carga constituyén-
dose como titulo probatorio del transporte
maritimo (articulos 653 y 709, Codigo de
Comercio espanol, 1639 del Codigo colom-
biano);

b. Funcién acreditativa de la existencia de un
crédito de restitucion de las mercancias a
través de la representacion de un titulo de
crédito contra el capitan (articulos 715 vy
716, Codigo de Comercio espanol, 1640 del
Cédigo colombiano) y,

c. Funcién representativa de las mercancias me-
diante la representacion de un titulo de tradi-
cion de las mercancias (articulo 708, segun-
do parrafo, del Codigo de Comercio espanol
y 644 del Cédigo de Comercio colombiano).

Esta triple funcion retine el conocimiento de em-
barque mediante su regulacion, tanto de norma-
tivas de paises pertenecientes a sistemas juridi-
cos latinos y sajones. La primeras dos funciones
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que caracterizan a este tipo de documento, son
de naturaleza muy esencial, pues el documento
como tal, funge como un medio de prueba fisica
de la existencia de las condiciones pactadas en
el contrato de transporte maritimo. Esta funcién
probatoria sobre las condiciones fisicas de las
mercancias a partir de su descripcion surge una
presuncion iuris tantum con lo cual es aplicable
a las relaciones entre el porteador y el carga-
dor pero en el caso de terceros adquirientes de
buena fe del conocimiento se concibe una pre-
suncion iuris et de iure (Pendoén, 1994, p. 129).
Ahora bien, la funcion probatoria de la recep-
cion de las mercancias se traduce en lo que se
conoce técnicamente como la situacion recepti-
va (certificativa) y de legitimacién de la persona
a quien se le entregaran las mercancias.

Como ha quedado anotado, el conocimiento de
embarque funge con una funcion probatoria y
contractual, en donde cada una tendra diversas
caracteristicas atendiendo a su propia naturale-
za. Asi, la funcién probatoria se centra en la re-
cepcion, entrega y custodia de las mercancias,
la contractual tendra la naturaleza juridica-ne-
gocial de la obligacion de realizar el transporte.

Pero la funcidon probatoria del conocimiento de
embarque llega a desaparecer cuando se decla-
ra en el propio documento que se “ignora peso
y contenido” de las mercancias. Lo anterior trae
como consecuencia que el destinatario o re-
ceptor de las mercancias deba probar por otros
medios de prueba distintos al documento, la
existencia efectiva del dano exigiendo la respon-
sabilidad del porteador por su incumplimiento
a la obligacion de entregar las mercancias en

el mismo estado en que se encontraban al mo-
mento de habérsele entregado; es decir, mismo
peso y cantidad.

Y, por Gltimo, una tercera funcion que tiene el
conocimiento de embarque es la denominada
funcién representativa también conocida efi-
cacia traslativa (Asarelli, 2008, p. 243), la cual
contribuye al progreso del comercio maritimo
con la simplificacion en la venta sobre docu-
mentos, tal y como sucede en la venta Cif. En
esta funcion se destaca como un documento
traslativo de dominio y de los derechos reales
gue se conciben sobre las mercancias que el
propio documento representa.

Para Recalde Castells (1999, pp. 47-49), la fun-
cion representativa viene a ser el “paralelismo”
que se produce entre el conocimiento de em-
barque como “simbolo” de las mercancias em-
barcadas; es decir una “traditio simbdlica de las
mercancias”. Pero ademas cabe preguntarse si
la funcion representativa o eficacia traslativa
del conocimiento de embarque abarca exclusi-
vamente la mera representacion simbolica de
las mercancias como un derecho de crédito a
su entrega o ademas constituye la representa-
cion de un derecho real sobre ellas. Estas dos
perspectivas han constituido en la doctrina, la
“eficacia representativa” del conocimiento de
embarque al “facilitar la transmision de dere-
chos reales sobre las mercancias puestas en
viaje”, pues precisamente se concibe que llegan
a incorporar un derecho real. Tal apreciacion im-
puta al tenedor del conocimiento de embarque
que ha adquirido la propiedad de las mercan-
cias. Sin embargo, el considerar que el conoci-
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miento de embarque encuentra su naturaleza
en el contenido del derecho incorporado, debe
de rechazarse, ya que dependiendo de los actos
juridicos que se celebren seréa el contenido del
supuesto derecho real ahi documentado: com-
praventa, cesion de crédito, etc.

Por dltimo, existe otro elemento que constituye
la eficacia traslativa del conocimiento de em-
barque y es la recepcion de las mercancias por
el porteador; pues mientas no se lleve a cabo
la entrega de estas no nacera ninguna relacion
juridica entre el deudor-emisor del titulo y el por-
teador y el acreedor cartular no podra obtener
su restitucion. Tan es asi, que la transmision
del conocimiento de embarque es considerada
como una relacion “restitutoria” donde el tene-
dor de dicho documento se considera también
el poseedor de los bienes objeto de crédito;
siempre y cuando concurran los presupuestos
de una posesion mediata como la validez del
crédito sobre la entrega de las mercancias y que
se hallen en poder del mediador o poseedor in-
mediato, asi como la voluntad del mediador de
poseer para el acreedor.

Sin embargo, la “equivalencia funcional”, térmi-
no no muy dificil de deducir, advierte precisa-
mente una igualdad en dos vertientes. La pri-
mera, en la “estimacion o valor” que se da entre
el soporte inmaterial electrénico representando
por bytesy el soporte material o fisico, como lo es
el papel, en donde en ambos casos supondran
un elemento que constituirda un documento. El
segundo, con mayor importancia, una igualdad
en la funciébn como soporte ya sea inmaterial
0 material para documentar un derecho, que

conforma un documento. Dicha funcion sera el
contener la informacion, en este caso el acto o
hecho juridico de que se trate.

De esta manera, la instrumentacion electronica
del acto juridico no podra repercutir en su con-
tenido, efectos, alcance y finalidad. De ahi que
la doctrina también lo ha denominado como
“principio de no discriminacion” (lllescas, 2009,
pp. 41-42). Su regulacion y primera aparicion la
encontramos en el contenido del articulo 5 de
la Ley Modelo, ya comentada, que senala: “No
se negaran efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a la informacion por la sola razén de
qgue esté en forma de mensaje de datos”. Aun-
que si bien es cierto, este principio es aplicable
a la contratacion electronica, en otros ordena-
mientos ha quedo excluido tratandose de los
titulos-valores, ya que el articulo 2.2 de la ECC,
establece una excepcion en la aplicacion de los
principios que contempla la referida ley modelo,
en especial al principio de “equivalencia funcio-
nal”.

El principio de “equivalencia funcional” aunque
es aplicable al comercio electronico, no se apli-
ca de igual forma a los titulos-valores, ya que
si bien dicho postulado permite la equiparacion
del soporte electronico con el papel y la firma,
se queda corto tratdndose de las caracteristi-
cas propias de los titulos-valores: literalidad,
abstraccion, autonomia y circulacion; pues no
garantiza las reglas de transmision del derecho
incorporado bajo soporte electronico y que feha-
cientemente se trate de un ejemplar unico origi-
nal como se explicara mas adelante.
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Pero, la “equivalencia funcional” es un postula-
do que es considerado como la maxima en el
derecho de la contratacion electronica y que
ha sido adoptado por diversas legislaciones a
nivel mundial. Concretamente en Espana, se ha
adaptado mediante su inclusion implicitamente
en el articulo 23.1, parrafos 1y 3 de la Ley 34
de 2002, del 11 de julio de 2002, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion. En el caso de
la legislacion mexicana ha sido reconocido me-
diante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion de fecha 29 de mayo de 2000,
que adiciona diversas disposiciones del Codigo
de Comercio, principalmente el Titulo Il deno-
minado “Del comercio electronico” que abarca
los articulos 89 al 94. Por tanto, el principio de

|n

“equivalencia funcional” es el pilar fundamental
para el reconocimiento de validez de los actos
juridicos que se lleven a cabo a través del uso

de las nuevas tecnologias.

En otras palabras, la “equivalencia funcional”
confiere que el negocio juridico consignado en
un soporte inmaterial tendra los mismos efectos
juridicos que si fuese plasmado en papel. Claro
que su excepcion sobre la validez o invalidez del
negocio juridico también se estudiara en torno
a la declaracion viciada del consentimiento de
las partes. Aunque también se contempla la ex-
cepcion de aquellos documentos electrénicos
de caracter publico que presenten un defecto
en su expedicion podran concedérseles un valor
probatorio como documento privado. Es impor-
tante senalar que el “principio de equivalencia
funcional” es también aplicable al uso de las fir-
mas electrénicas y reconocida por la legislacion
y la jurisprudencia (lllescas, 2009, pp. 48-49).

Asi tenemos que, si un documento es conside-
rado auténtico porque ha sido creado o envia-
do por la persona que dice haberlo hecho en el
momento en que ahi lo senala, cabe preguntar-
se ¢, cuando se debera considerar auténtico un
documento en soporte electronico? Si bien es
dificil de validar la autoria del documento, no es
imposible. Para ello se crearon la firma y el cer-
tificado electronico. Aunque se ha dicho que la
firma electrénica “no garantiza de manera total
la identidad de la persona que ha suscrito el do-
cumento”, aunado a ello el problema de la cadu-
cidad o vigencia de la firma y, principalmente de
la certificacion. Al respecto Gomez Diaz (2009)
ha senalado que:

En este sentido, archivisticamente se plantea el
problema de cémo verificar que un documento
es auténtico una vez que ha expirado el plazo
de vigencia de la firma o el certificado digital.
Para evitar este problema hay mecanismos
como el sellado digital, donde se certifica que
en un determinado momento ese documento
existia y era valido, si aseguramos que el docu-
mento no ha sido alterado, el documento sigue
siendo valido. (p. 187)

Desde la perspectiva del derecho europeo, la
equivalencia funcional ha tenido una corriente
de implementacion. Por ello, el articulo 9.1 de
la Directiva 2000/31 de la Comunidad Europea,
de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacion, en particular del comer-
cio electrénico en el mercado interior, establece:

el mandato que formula destinado a los Esta-
dos miembros de la UE para que sus ordena-
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mientos apliquen el principio de equivalencia
funcional y garanticen la electronificacion no
sélo de contratos sino también de lo que el pro-
pio precepto califica como ‘proceso contrac-
tual’... (lllescas, 2009, p. 288, cursivas mias)

Ahora bien, es mediante el principio de equi-
valencia funcional que las RR establecen que
aquellos avisos redactados por escrito tendran
el mismo valor de aquellos que sean emitidos
por comunicaciones electronicas. Ademas, este
principio es aplicado a la administracion de los
documentos de soporte en papel; es decir, en su
conservacion para ulteriores consultas y su no
alteraciéon con un “método fiable”. Por ello, en el
articulo 8, inciso b), de las RR se senala que “la
emision, el control exclusivo o la transferencia
del documento electronico de transporte surtira
el mismo efecto que la emision, la posesion o
la transferencia de un documento de transpor-
te”. Precisamente, la equivalencia entre papel y
el formato electronico estriba en las funciones
que cumplen cada uno siendo importante esta-
blecer el valor probatorio de un mensaje de da-
tos electronico; la determinacion del lugar en la
formacion del contrato, clausulas y condiciones
generales asi como la atribucion de la responsa-
bilidad en caso de que se genere un mensaje de
datos por error. Nuevamente debemos retomar
la Ley Modelo, en especial los articulos 5y 6.
Estos articulos de manera general senalan que
cualquier acto que se lleve por escrito en papel,
relacionado con el contrato de transporte que-
dara “satisfecho” si se lleva a cabo mediante
un mensaje de datos electronico. Lo anterior ha
sido asi en razon dar mayores facilidades y con-
fianza en la practica del comercio electronico

respetando ante todo el principio de autonomia
de la voluntad.

Como ya qued6 asentado, la utilizacion del for-
mato electrénico en la emision del documento
de transporte es estrictamente consensual, con
lo cual silas partes pactaron utilizar en sus actos
juridicos asi como en todas aquellas comunica-
ciones que tuviesen en la relacion contractual el
formato tradicional de papel, es obvio que ante
este supuesto no se aplicaria el principio de
equivalencia funcional. Es de mencionar que,
ademas del principio de equivalencia funcional,
se encuentra otro postulado denominado “ga-
rantia de singularidad”. Esta garantia consiste
en que toda transmision de obligaciones y dere-
chos en los medios electrénicos se debe utilizar
un sistema confiable para garantizar la particu-
laridad de cada mensaje de datos evitando la
transmision de lo mismo a distintas personas.
Su fundamento se encuentra en el tercer parra-
fo del articulo 17 de la mencionada Ley Modelo.

Con lo cual, la “singularidad” estriba en que
una vez que el emisor ha transmitido por me-
dios electronicos aquel derecho u obligacion, no
puede volver a transmitirlo pues ya traspaso la
titularidad de ese derecho u obligacion. Es de-
cir, la “negacion de mdiltiples transmisiones del
mismo derecho incompatibles entre si; pero no
se pretende negar la posible continuidad de un
derecho” (Madrid, 1998, p. 113, cursivas mias).
Por tal motivo, la implementacion de las nuevas
tecnologias en los documentos de transporte
tienen como funcion primordial: 1) comprobar
la existencia de obligaciones que se originan
a partir de la celebracion de los contratos de
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transporte y la recepcion de las mercancias, 2)
facilitar la transmision de los documentos de
transporte y, 3) un caracter representativo de
las cosas transportadas. Aunque como lo refie-
re Jiménez (1998) “la atribucion del valor pro-
batorio a los datos e informaciones recogidos y
transmitidos mediante procedimientos informa-
ticos plantea el problema de garantizar la auten-
ticidad del contenido de los registros o0 memo-
rias electronicas de los ordenadores” (p. 58).

Ahora bien, el principio de equivalencia funcio-
nal tiene su excepcion, el cual sera la “reversion
al papel”. Pues se puede llegar a dar el caso de
que las partes contratantes en la relacion juri-
dica derivada del contrato de transporte, hayan
pactado el uso del documento de transporte
electronico asi como de cualquier otro docu-
mento en ese mismo formato. Sin embargo, una
determinada autoridad aduanera o portuaria
puede exigir, segin la normativa nacional, la
constancia de dichas operaciones comerciales
en formato papel, con lo cual coexistiria el do-
cumento en formato electronico como en papel.

Ante este panorama, el multicitado articulo 17.5
de la Ley Modelo admite la posibilidad de que el
acto juridico o su transmision en formato elec-
tronico pueda mudar a un formato de papel o
viceversa, pero no asi la existencia simultanea
en la circulacion de ambos formatos en la repre-
sentacion de un mismo derecho o de su trans-
mision. Lo que crearia un “conflicto de interés
en el momento de que los titulares de dichos
documentos pretendieran ejercitarlos aunque
probablemente predomine aquel emitido en
soporte electronico” (Madrid, 1998, p. 115).

Por otra parte, el “control sobre el documento
electronico”, ha sido un concepto para matizar
el fendmeno de la posesion y el efecto traslati-
vo con connotaciones de contenido fisico en el
gue se establece la asignacion de derechos en
papel, mediante términos como holder, tenedor
0 entrega. Lo que se busca es la fiabilidad en el
proceso de transmision de derechos a través de
la integridad y veracidad de las declaraciones
vertidas en la informacion plasmada de manera
electronica.

Para ello se debe tener en cuenta que precisa-
mente aquellas transacciones que se realizan
por medio de comunicaciones electronicas se
llevan a cabo con personas distantes; es decir
“entre no presentes” y es intercambiada, aun-
que sigue siendo una informacion escrita. Es
decir, se crea una “apariencia juridica electroni-
ca”; ya que esa informacion escrita sigue la se-
cuencia procedimental vigente en el papel. De
ahi, que la mayoria de las legislaciones que re-
gulan la “desincorporacion” en el papel, utilizan
los términos con connotaciones de un soporte
fisico, tales como “posesion”, “porteador”, “en-
trega”, etc. (Alba, 2007, pp. 522-523).

Por tanto, en las transacciones electrénicas co-
merciales lo que fluye es la informacion escrita.
De ahi, que de llegar a existir la “posesion elec-
trénica”, no tendria utilidad para la legitimacion
documental. Ahora bien, como ya se dijo, el con-
trol sobre el documento electronico se llega a re-
flejar mediante la informacion escrita que haya
sido plasmada en la pantalla del ordenador, pero
no asi la comprobacion visual con la exhibicion o
presentacion de la persona que lo posee.
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A raiz de lo anterior se han creado los “registros
publicos” para la asignacion de titularidades y la
legitimacion, en el almacenamiento y publicidad
de la informacion escrita bajo la apariencia ju-
ridica de la eficacia legitimadora. Son registros
electronicos centralizados en un entorno cerra-
do ya que debe ser contratado por las partes
gue desean tener acceso al él. Asi, la apariencia
juridica electronica debe tener como objetivo la
conservacion del régimen por la transmision de
derechos de crédito, asi como la constitucion y
transmision de derechos reales sobre las mer-
cancias. En concreto se debe lograr una “apa-
riencia de titularidad sobre el derecho a obtener
la entrega de las mercancias”. A su vez, el arti-
culo 38 de las RR establece que todo documen-
to de transporte de caracter electronico debera
ser firmado a través del porteador o su repre-
sentante legal por medio de la firma electronica,
la cual lo identificara con el documento hacien-
do mencién de que el porteador lo autoriza.

Por otra parte, tal y como lo habiamos comen-
tado en lineas anteriores, el principio de “equi-
valencia funcional” se considera insuficiente
en los titulos-valores, pues es considerado una
excepcion en razon a la propia naturaleza de
aquellos. Es decir, en los titulos-valores se re-
quiere la necesidad de un ejemplar Gnico y que
dicho ejemplar sea presentado como documen-
to original para el ejercicio del derecho en él in-
corporado. Situacién que debe ser resuelta des-
de el punto de vista técnico ante la facilidad de
copiar un archivo electrénico lo que trae como
consecuencia la dificultad en diferenciar entre

un archivo original y la copia.

Ahora bien, dicha excepcion no ha sido un im-
pedimento para que los Estados por medio de
su legislacion doméstica puedan regular el tra-
tamiento electronico de los titulos-valores como
lo es con el pagaré electronico. Es el caso de
Estados Unidos es mediante la promulgacion de
las reglas de la Uniform Electronic Transaction
Act (UETA) y la Electronic Signature in Global and
National Commerce (E-SIGN) que se crea una
legislacion especifica sobre la emision y trans-
ferencia de los titulos cambiarios electronicos
mediante la aplicacion del principio de “equi-
valencia funcional” encaminada a la posesion
y los derechos de los tenedores del titulo-valor
electronico (Rico, 2014).

Por otra parte, para los negocios juridicos crea-
dos y ejecutados via electronica no se debe pro-
ducir un cambio en la sistematizacion de los ne-
gocios juridicos en general, a lo que se le deno-
mina como principio de “inalteracion del preexis-
tente derecho de obligaciones y contratos”. Este
principio lo podemos considerar en un segundo
lugar dentro de un jerarquia de importancia des-
pués de la equivalencia funcional. Pero gracias a
los principios sobre la inalteracion de las reglas
preexistentes en el derecho de las obligaciones,
nacen otros como el principio de “libertad con-
tractual en material de contratacion electroni-
ca”. Este es un principio que se encuentra im-
plicitamente dentro del postulado sobre “inalte-
racion del preexistente derecho de obligaciones
y contratos”, pues como lo ha senalado lllescas
(2009) “El soporte electronico, en consecuencia,
no excluye la libertad de pacto en un mayor gra-
do o medida en que se excluye en la contrata-
cion verbal o manual” (p. 61, cursivas mias).
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Ahora bien, como consecuencia inmediata del
“principio de inalteracion” encontramos el prin-
cipio de la “buena fe comercial”. Si bien es re-
conocido en la mayoria de las legislaciones na-
cionales que regulan el comercio,® este debe
establecerse con mayor exigencia en las rela-
ciones contractuales celebradas entre sujetos
no presentes, como se hace en la contratacion
electronica.

Pero independientemente de la inalteracion de
las reglas en las obligaciones y contratos, asi
como la buena fe contractual, la legislacion debe
tomar en cuenta los avances tecnoldgicos. Lo
qgue hoy es novedad en unos pocos meses sera
obsoleto y tal vez sin tener manera de visualizar
el contenido o informacion que se encuentra en
el soporte electronico. Para ello se debe prever
mediante una norma que no limite el uso de de-
terminada tecnologia de reproduccion, almace-
naje o visualizacion. A esto se le conoce como
principio de “neutralidad tecnolégica.” Ademas
de los anteriores principios, es trascendental
tener en cuenta otros que han sido impulsados
por los trabajos preparatorios del GT-IV de la
CNUDMI que promueven los fundamentos so-
bre la “equivalencia funcional” encaminada a la
posesion y el derecho del tenedor del titulo-valor
electroénico; asi como los supuestos de “unici-
dad o singularidad” y “transferencia del control”
como equivalente de la posesion, los cuales se
abordaran mas adelante.

5 En la legislacion espafiola este principio de buena fe se encuentra
reconocido en el articulo 57 del Cédigo de Comercio. En el caso de
México se encuentra reglamentado en el articulo 6 bis del Cédigo de
Comercio como deber del comerciante de actuar conforme a los “usos
honestos en materia industrial o comercial”.

V. PROCEDIMIENTO DE
TRANSFERENCIA DE LOS
DOCUMENTOS DE TRANSPORTE
ELECTRONICOS

Como ya se ha comentado, en el ambito inter-
nacional, la propia CNUDMI ha encomendado al
GT-1V, la elaboracion de un proyecto que regla-
mente la transferencia electréonica de los titulos-
valores electronicos, en especial de los docu-
mentos de transporte. Es precisamente median-
te su informe sobre la labor realizada en el 27°
periodo de sesiones realizado en Nueva York en
el ano de 1994, cuando el GT-IV aprueba la re-
comendacion por parte de la comision para exa-
minar en el futuro lo relativo al “caracter nego-
ciable o transferible de los derechos sobre mer-
cancias en un medio computarizado”. Asimismo
se “sugirid la conveniencia de aplicar un criterio
mas amplio para incluir en cualquier labor futu-
ra el caracter negociable de los derechos sobre
valores”, sin embargo, tal sugerencia fue objeta-
da en razon del “alto grado de regulacion en el
plano nacional” que dificultaria establecer uni-
formidad en esa materia. Por Ultimo, se sugirid
gue “se examinaran las cuestiones juridicas que
surgian en el contexto de las relaciones entre
los usuarios del EDI y los encargados de prestar
servicios”.®

Al ano siguiente, en el 28° periodo de sesiones
se aprobaron los articulos 1y 3 al 11 de la Ley

6 Documento A/49/17 Asamblea General. 49° periodo de sesiones.
Suplemento nimero 17. Informe de la CNUDMI sobre su 27° periodo de
sesiones 31 de mayo a 17 de junio de 1994, parrafo 201. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/287/58/PDF/
N9428758.pdf?OpenElement
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Modelo, pidiendo la CNUDMI que se elaborara
un estudio sobre los antecedentes de la nego-
ciabilidad y transferibilidad de los documentos
de transporte mediante EDI, principalmente en
el transporte maritimo, y en concreto sobre “la
problematica de los conocimientos de embar-
que transferibles en el entorno electrénico”.’
Sera en el 30° periodo de sesiones en el que
queda aprobado el proyecto que reconocio la
transmision de datos electronicos con la emi-
sion de un recibo de las mercancias, la comuni-
cacion de instrucciones al porteador y la trans-
ferencia o negociacion de las mercancias.® En el
33° periodo de sesiones nuevamente se hace
la sugerencia de llevar a cabo una “desmateria-
lizacion de los documentos que confieren titulo
de propiedad, particularmente en la industria
del transporte”; es decir, se plantea la viabilidad
de establecer un marco juridico uniforme que
sustituya el conocimiento de embarque en so-
porte papel por el mensaje electronico aunque
la opinién fue que también se podia extender a
otros medios de transporte y no Gnicamente al
maritimo.®

7 Documento A/50/17 Asamblea General. 50° periodo de sesiones.
Suplemento numero 17. Informe de la CNUDMI sobre su 28° periodo
de sesiones 2 de mayo a 26 de mayo de 1995. Recuperado de
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N95/273/26/IMG/
N9527326.pdf?OpenElement

8 Documento A/52/17 Asamblea General. 52° periodo de sesiones.
Suplemento numero 17. Informe de la CNUDMI sobre su 30° periodo
de sesiones 12 de mayo a 30 de mayo de 1997. Recuperado de http://
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V97/251/91/IMG/V9725191.
pdf?OpenElement.

9 Documento A/55/17 Asamblea General. 55° periodo de sesiones.
Suplemento nimero 17. Informe de la CNUDMI sobre su 28° periodo
de sesiones 12 de junio a 7 de julio de 2000, parrafo 386. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/644/29/IMG/
N0064429.pdf?OpenElement

De esta manera, cobra relevancia la nota de
la Secretaria bajo el documento denominado
“Posible futura mision sobre el comercio elec-
trénico. Transferencia de derechos sobre bienes
corporales y otros derechos”. Documento com-
puesto de dos capitulos, en el cual se realiz6 un
estudio previo sobre las cuestiones juridicas re-
lacionadas con el uso de medios de comunica-
cion electronicos que transmiten o crean dere-
chos sobre bienes corporales u otros derechos,
asi como un apartado referente a las “iniciativas
internacionales sobre la transferencia de dere-
chos por medios electronicos”.® Es en el 44°
periodo de sesiones, donde la CNUDMI le en-
comienda al GT-IV que lleve a cabo actividades
relativas al documento electrénico transferible
con la finalidad de promover las comunicacio-
nes electronicas en el comercio internacional v,
en especial, en la aplicacion de las RR. Asimis-
mo, se recalcd la importancia de desarrollar el
comercio electronico por medio de dispositivos
moviles con las correspondientes reglamenta-
ciones sobre proteccion al consumidor y a la
proteccion de datos personales.tt

Asimismo, han sido de gran importancia los pro-
pios informes del GT-1V, en especial, el informe
relativo al 40° periodo de sesiones celebrado en
Viena del 14 al 18 de octubre de 2002, en el
cual se senald que era necesario especificar las

10 Documento A/CN.9/WG.IV/WP.90 Asamblea General. Grupo de
Trabajo sobre Comercio Electrénico. Recuperado de http://daccess-
dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V00/604/04/PDF/V0060404.
pdf?OpenElement

1 Documento A/66/17 Asamblea General. 66° periodo de sesiones.
Suplemento nimero 17. Informe de la CNUDMI sobre su 44° periodo
de sesiones 27 de junio a 8 de julio de 2011, parrafo 238. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/V13/836/48/PDF/
V1383648.pdf?OpenElement
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definiciones de los conceptos; “escrito”, “firma”
y “documento” en los instrumentos internacio-
nales para no considerarlos como un obstaculo
juridico en el desarrollo del comercio electroni-
c0.'? Pero es mediante su informe del 45° perio-
do de sesiones en el cual se tiene como tépico
central los “documentos electronicos transferi-
bles” (transferable records). Documento en el
que se discute la problematica juridica, su equi-
valencia funcional y la neutralidad de los medios
tecnolégicos, asi como la equivalencia funcional
de la “singularidad y de la “posesion”. Dentro de
los problemas juridicos se abord6 el relativo a
la transferencia del documento electrénico con
intervencion de un tercero debiéndose realizar
la distincion entre transferibilidad y negociabi-
lidad, este Gltimo abarcando la proteccion de
terceros. Se retomo la caracteristica de singula-
ridad de los titulos-valor en papel, caracteristica
que también deberian contar los documentos
electronicos, mediante el concepto de derecho
de control del documento electrénico negocia-
ble por medio de la equivalencia funcional de la
“singularidad y de control”.*3

Sin embargo, es hasta el 47° periodo de sesio-
nes celebrado en mayo de 2013, en el que se
discutieron los proyectos de discusion relativos
al empleo de documentos electrénicos transfe-

12 Documento A/CN.9/527 Asamblea General. Informe del GT-IV
(comercio electrénico) acerca de la labor de su 40° periodo de
sesiones en Viena 14 al 18 de octubre de 2002.Recuperado de
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V02/593/97/PDF/
V0259397 .pdf?OpenElement

13 Documento A/CN.9/737 Asamblea General. Informe del GT-IV
(comercio electrénico) acerca de la labor de su 45° periodo de
sesiones en Viena 10 al 14 de octubre de 2011.Recuperado de http://
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V11/867/58/PDF/\/1186758.
pdf?OpenElement

ribles, confirmandose la aplicacion de los princi-
pios de “equivalencia funcional” y “neutralidad”
en los medios electronicos pero sin tratar cues-
tiones de derecho sustantivo. Entre los muchos
temas a discutir, se cuestion6 la definicion de
“documento electronico transferible”, adoptan-
dose como proyecto de definicion como aquel
“documento utilizado en un entorno electronico
mediante cuya transferencia se puede transferir
el derecho a cumplir una obligacién incorpora-
do en él”.** Aunado a lo anterior, se hizo hinca-
pié en la continuacion de la armonizacion de
aquellas normas que posibilitaban el empleo de
documentos electrénicos transferibles y de las
transacciones electrénicas.

En diciembre de ese mismo ano, se celebro el
48° periodo de sesiones en el que nuevamente
se sometié a discusion el proyecto de disposi-
ciones relativas a los documentos electronicos
transferibles. En esta nueva reunion, con res-
pecto a la definicion del “documento electronico
transferible” se sugirid6 que “transferir el dere-
cho a exigir el cumplimiento de la obligacion”
abarcaba solamente una de sus funciones. Por
lo cual también era necesario hacer mencion
que entre otras funciones se debia conside-
rar: “el de dar fe de la obligacion determinando
quien tenia derecho a exigir su cumplimiento”,
es decir, el tenedor. Asimismo, se propuso que
la definicion hiciera referencia a tres funciones
fundamentales: transferibilidad, titularidad de

14 Documento A/CN.9/768 Asamblea General. Informe del GT-IV
(comercio electronico) sobre la labor realizada en su 47° periodo de
sesiones en Nueva York 13 al 17 de mayo de 2013. Recuperado de
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V13/836/48/PDF/
V1383648.pdf?OpenElement
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los bienes y el derecho a exigir el cumplimiento
de la obligacion.*®

Por Gltimo, en la mas reciente sesion (49°), que
ha sido celebrada en Nueva York del 28 de abril
al 2 de mayo de 2014, se subraya el debate a
los articulos relativos a los términos de “origi-
nal”, “singularidad” e “integridad”,*® asi como
establecer la equivalencia funcional del concep-
to de posesion consignado en el proyecto del ar-
ticulo 18 y la discusion sobre el endoso o trans-
mision del documento electrénico transferible.
De esta manera la CNUDMI ha llevado a cabo
trabajos preparatorios que impulsan los princi-
pios de “equivalencia funcional” principalmente
encaminados a la posesion y a los derechos de
los tenedores del documento en soporte papel
y electronico, asi como el principio de “unicidad
o singularidad” y la “transferencia del control”
como equivalente de posesion.

Por tanto, uno de los principales problemas que
se ha discutido sobre los documentos de trans-
porte electronicos, es el relativo a la unicidad,
derivado de la “posibilidad y facilidad” de copiar

15 Documento A/CN.9/797 Asamblea General. Informe del GT-IV
(comercio electrénico) sobre la labor realizada en su 48° periodo de
sesiones en Viena 9 al 13 de diciembre de 2013. Recuperado de
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V13/836/48/PDF/
V1383648.pdf?OpenElement

16 Documento A/CN.9/804 Asamblea General. Informe del GT-IV
(comercio electrénico) sobre la labor realizada en su 49° periodo de
sesiones en Nueva York, 28 de abril a 2 de mayo de 2014. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V14/030/54/PDF/
V1403054 .pdf?OpenElement También véase: Documento A/CN.9/
WG.IV/WP.127 Asamblea General. Programa provisional del GT-IV
(comercio electrénico) sobre la labor realizada en su 49° periodo de
sesiones en Nueva York 28 de abril al 2 de mayo de 2014. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V14/007/47/PDF/
V1400747 .pdf?OpenElement

los documentos electronicos sin poder diferen-
ciar del propio documento original y de sus co-
pias. Y precisamente, este problema se incre-
menta con el uso de documentos electronicos
de caracter cambiario como el conocimiento de
embarque. Cabe mencionar que esta figura no
tiene relacion con el “de control o ius variandi”
gue se ejerce sobre las mercancias, sino es un
concepto que se ha introducido por la legisla-
cion estadounidense mediante el que se esta-
blece una “equivalencia funcional” de la pose-
sion del documento electrénico con la finalidad
de asegurar su transmision.

Precisamente, como en ocasiones anteriores se
habia comentado, en los ultimos anos el GT-IV
se ha abocado a plantear por medio de diversas
sesiones los proyectos de disposicion relativos
a los documentos electronicos transferibles con
el propdsito de promover las comunicaciones
electronicas en el comercio internacional y, en
especial, en la aplicacion de las RR. De esta ma-
nera, con el esquema de una ley-guia, el propio
GT-IV ha comenzado a discutir principalmente
aquellas cuestiones juridicas que se plantean
en la creacion, utilizacion y transferencia de
los documentos electronicos. Asi tenemos que
bajo una misma denominacion “documentos
electronicos transferibles”, se hace referencia
a aquellos documentos transferibles de carac-
ter negociable o no negociable, como el pagaré,
el cheque, la letra de cambio y los certificados
de depdsito. Asimismo, se hara referencia a los
documentos de titularidad en los que encontra-
mos los documentos de transporte, resguardos
de almacén y de muelle, las 6rdenes de entre-
ga de mercancia y los conocimientos de embar-

Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias No. 12 - ISSN: 1909-7786 - Julio- Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




que. Por tanto, partiendo de las caracteristicas
del documento transferible en soporte papel,
encontramos cuatro principales problemas juri-
dicos para resolver:*’

a. la “unicidad y la garantia de singularidad”,

b. la “posesion material del documento electro-
nico”,

c. la “transferencia de los derechos mediante la
entrega” y,

d. la “identificacion y autenticacion del tenedor”.

El primero de los problemas radica en estable-
cer un ejemplar Unico (original) y que las siguien-
tes copias sean identificadas como tal; es decir,
establecer los mecanismos para identificar la
reproduccién no autorizada de un documento
electronico con la finalidad de diferenciarlo del
original. Una problematica muy importante para
resolver, pues se contrapone a la incorporacion
de los titulos-valores, ya que solo puede existir
un derecho incorporado en un Gnico documen-
to. Por tanto, se debe garantizar que un solo
acreedor pueda ejercitar el derecho incorpora-
do en el documento electronico.

Ahora bien, este primer problema difiere del re-
quisito de conservacion del documento electré-
nico en su forma original, lo cual se encuentra

17 Problemas que son explicados en el Documento A/CN.9/WG.IV/
WP.115 Asamblea General. Cuestiones juridicas relacionadas con
el uso de documentos electrénicos transferibles. GT-IV (comercio
electrénico) sobre la labor realizada en su 45° periodo de sesiones
en Viena 10 al 14 de octubre de 2011. Recuperado de http://
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V11/855/67/PDF/V1185567.
pdf?OpenElement

reglamentado en el articulo 8 de la Ley Modelo,
asi como en el parrafo cuarto del articulo 9 de la
ECC. Por tanto, la unicidad y la garantia de sin-
gularidad consiste en que el documento electré-
nico sea unico y que frente a su reproduccion o
duplicado sea claramente identificado como tal.
No obstante, las RR no han podido senalar cual
y cOmo sera el procedimiento para garantizar la
singularidad, pues si bien el articulo 9 senala la
necesidad de “observar ciertos procedimientos”
principalmente sobre “... las medidas para ase-
gurar que el documento electrénico de transpor-
te negociable emitido conserve su integridad”.
De esta manera, la transferencia del “derecho
de control o ius variandi” en los documentos
electronicos que regulan las reglas debe efec-
tuarse conforme a los procedimientos que las
partes previamente pactaron en el contrato de
transporte en el momento de acordar el uso del
documento de transporte electronico remitien-
do al primer parrafo del articulo 9.

Con lo cual, las RR Unicamente se limitan a
senalar la necesidad de un procedimiento pre-
viamente establecido en el contrato de trans-
porte, asi como el método para la emision y
transferencia del documento y la manera en
gue se comprobara su entrega y confirmacion
al tenedor. Asimismo, coincidimos con la critica
que hace Baena (2012, p. 44) en el sentido de
conocer cual es la manera en que se rescata
un documento electronico, pues ni las propias
RR lo senalan, lo cual implica un inconveniente
material sobre la manera como se “restituye” o
se “rescata” el documento electronico. Por otro
lado, la ECC también hace hincapié en la nece-
sidad de reconocer la garantia de singularidad,
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pues esta excluye del ambito de aplicacion a los
documentos electronicos transferibles.

Pero desde el punto de vista tecnologico, ya exis-
ten algunos medios que permiten que un docu-
mento electrénico no pueda copiarse y que pue-
da transferirse. Estas herramientas son: el iden-
tificador digital de un objeto electrénico (DOI) y
la gestion de los derechos de acceso digital a
sus servicios (DRM). Sin embargo, el problema
de fondo es que el documento electrénico no
pueda ser copiado, sino por el contrario, al ser
copiado pueda identificarse fehacientemente
cual es el ejemplar original en que se ha con-
signado el derecho incorporado, identificando
ademas al titular o tenedor del documento elec-
trénico transferible. Para ello, el propio GT-IV ha
propuesto el concepto “ejemplar fehaciente”, el
cual se logra mediante la designacion de un sis-
tema de informacion seguro y especifico y de un
contenido verificable o de un emplazamiento. Lo
anterior se da gracias a un modelo de registro
seguro y especifico inalterable con la interven-
cion de un tercero como administrador del re-
gistro, en donde este podra emitir el documento
electronico transferible previa solicitud del emi-
sor. Sirve de ejemplo, la regulacion que estable-
ce el articulo 862 del Codigo de Comercio de la
Republica de Corea, y su Decreto Presidencial
del 4 de agosto de 2008, asi como el articulo
35 de las RR.

Por otra parte, debe considerarse que los docu-
mentos transferibles en soporte papel no siem-
pre otorgan una garantia de singularidad debi-
do a la falsificacion de documentos que llegan
a ser considerados como originales. Por ello,

“puede no resultar posible encontrar una sola
definicion legislativa de singularidad”® aunque
esta pudiera ser factible tecnolégicamente en
los documentos electronicos (singularidad téc-
nica) al concebir un documento electronico que
no pudiese copiarse y, precisamente, mediante
la designacion de un ejemplar fehaciente a tra-
vés del registro. Ahora bien, no Gnicamente el
sistema de registro seguro e inalterable puede
garantizar la singularidad, ya que otras legis-
laciones también han establecido un sistema
de truncamiento o compensacion electroénico,
suprimiendo de esta manera el uso del papel.
La ley de Compensacion de Cheques del Si-
glo XXI de Estados Unidos (Check Clearing for
the 21st Century Act) o simplemente conocido
como “check 21” contempla una compensacion
bancaria electronica de cheques mediante la
creacion de un titulo negociable denominado
cheque sustituto, el cual reemplaza al de papel
teniendo una equivalencia funcional para todos
los fines. Es decir, se crea una imagen de reem-
plazo del cheque original que es destruido por el
banco que lo generd. Esta imagen sera la que se
utilizara durante todo el procedimiento compen-
satorio. El banco lo conservara al menos siete
anos, teniendo el cliente la posibilidad de obte-
ner una imagen de cheque sustituto en linea. La
seccion 5 de esta ley establece que la institu-
cion bancaria garantiza a las partes interesadas
gue no se presentara para su cobro el cheque

18 Documento A/CN.9/WG.IV/WP.118 Asamblea General. Cuestiones
juridicas relacionadas con el uso de documentos electrénicos
transferibles. GT-IV (comercio electrénico) sobre la labor realizada en
su 46° periodo de sesiones en Viena 29 de octubre a 2 de noviembre
de 2012. Recuperado de http://www.uncitral.org/pdf/spanish/
workinggroups/wg_iv/46th_WG_IV/wp_118_s.pdf
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original ni el sustituto evitando que se realice el
cobro dos veces.

De este pais, debemos también destacar la
seccion 9-105 del Codigo de Comercio Unifor-
me (mas adelante UCC)*® y la seccion 11 de la
Ley Uniforme de Operaciones Electronicas (mas
adelante ETAct)?° en las cuales se considera un
sistema de registro para el uso de titulos trans-
feribles en soporte electronico. Por otra parte,
merece mencion especial la regulacion sobre
los documentos electronicos transferibles en
la legislacion colombiana mediante la Ley 962
de 8 de julio de 2005, que en su articulo 26
contempla la factura electrénica,? documento
estimado como un titulo negociable, el cual es
emitido y transmitido en el momento de llevar a
cabo el descuento de facturas, de conformidad
con el contenido de la Ley 1231 de 17 de julio
de 2008.22

Ahora bien, las menciones a las legislaciones
anteriores corresponden al sistema de registro
por ser el mas utilizado en la practica. Sin em-
bargo, se ha desarrollado un segundo sistema

19 Recuperado de http://www.law.cornell.edu/ucc/9

20 Recuperado de http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/
eta1999256/s11.html

21 Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0962_2005.html. Puede consultarse el Documento A/CN.9/
WG.IV/WP.119 Asamblea General. Cuestiones juridicas relacionadas
con el uso de documentos electronicos transferibles. Propuesta de
los Gobiernos de Colombia, Espafa y los Estados Unidos. GT-IV
(comercio electronico) sobre la labor realizada en su 46° periodo
de sesiones en Viena 29 de octubre a 2 de noviembre de 2012.
Recuperado de http://www.uncitral.org/pdf/spanish/workinggroups/
wg_iv/46th_WG_IV/wp_119_s.pdf

22 Recuperado de http://actualicese.com/normatividad/2008/07/17/ley-
1231-de-17-07-2008/

basado en el uso de simbolos electronicos o
tokens incorporados en el documento electroni-
co transferible, denominado como “sistema de
simbolos” (token system). La cualidad de este
sistema consiste en identificar mediante un
software el documento original como un Gnico
ejemplar original del documento para poste-
riormente poder transferirlo. Al igual que en el
sistema de registro, se requiere de la interven-
cion de un tercero.?® Por su parte, el GT-IV ha
elaborado el proyecto del articulo 13 denomina-
do “singularidad de un documento electronico”
mediante el cual senala que para conseguir tal
caracteristica debera utilizar un “método fiable”
consistente en garantizar que el documento
electrénico transferible no pueda ser reproduci-
doy se designe un ejemplar fehaciente. De esta
manera queda patentizada que la singularidad
tiene como finalidad dar derecho a exigir el cum-
plimiento de la obligacion a un solo tenedor del
documento electrénico transferible.?

Sin embargo, en su mas reciente periodo de se-
siones (49°) celebrado en Nueva York entre el
28 de abril al 2 de mayo de 2014, se ha adi-
cionado un tercer parrafo al proyecto del articu-
lo 11 relativo a la garantia de singularidad, el
grado de fiabilidad del documento electrénico

23 Documento A/CN.9/WG.IV/WP.116 Asamblea General. Aspectos
Juridicos del comercio electronico. Propuesta del Gobierno de
Espafia. GT-IV (comercio electronico) sobre la labor realizada en su
45° periodo de sesiones en Viena, 10 de octubre a 14 de octubre de
2011. Recuperado de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
V11/853/13/PDF/V1185313.pdf?OpenElement

24 Documento A/CN.9/WG.IV/WP.122 Asamblea General. Proyectos de
disposicion relativos a los documentos electrénicos transferibles. GT-
IV (comercio electronico) sobre la labor realizada en su 47° periodo
de sesiones en Nueva York, 13 a 17 de mayo de 2013. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V13/813/13/PDF/
V1381313.pdf?OpenElement
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transferible. Este grado de fiabilidad se: “... de-
terminara teniendo en cuenta la finalidad para
la que se genero la informacion contenida en el
documento electrénico transferible, asi como
todas las circunstancias del caso”.?® Pero se
criticé la inclusién de una norma de “fiabilidad
general” debido a que: “... podria obstaculizar
el empleo de documentos electrénicos trans-
feribles, dado que las consecuencias juridicas
del incumplimiento de esas normas no estaban

” “

claras...” agregando también que: “... no era
necesario contar con una norma de fiabilidad
general, puesto que cada uno de los proyectos
de articulos en los que figurara una norma de
fiabilidad deberia contener una disposicion es-

pecifica para ese contexto”.2®

Como segundo problema del documento trans-
ferible que viene de la mano con la garantia de
singularidad esta el de la “posesion material
del documento electrénico”, pues, es bajo la te-
nencia del documento que incorpora el derecho
documentado, el cual sera necesario para el
ejercicio de este segln la doctrina de los titulos-
valores, se traduce en los rasgos de la incorpo-
racion y legitimacion. En el ambito electronico
esta caracteristica se convierte en un reto fisico,
principalmente para garantizar la existencia de

25 Documento A/CN.9/WG.IV/WP.128 Asamblea General. Proyecto de
disposiciones sobre los documentos electrénicos transferibles. GT-IV
(comercio electrénico) sobre la labor realizada en su 49° periodo de
sesiones en Nueva York, 28 de abril a 2 de mayo de 2014. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V14/010/63/PDF/
V1401063.pdf?OpenElement

26 Documento A/CN.9/804 Asamblea General. Informe del GT-IV
(comercio electrénico) sobre la labor realizada en su 49° periodo de
sesiones en Nueva York, 28 de abril a 2 de mayo de 2014. Recuperado
de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V14/030/54/PDF/
V1403054 .pdf?OpenElement

un Unico documento transferible de manera fun-
cional, equivalente a la posesion material con lo
cual se ha acunado el concepto de “control del
documento electrénico” como un equivalente a
la posesion. De esta manera, la transferencia
del “control del documento electronico” llega a
equipararse a la transferencia de la posesion,
es decir, a la entrega del documento.

El GT-IV ha implementado en el proyecto de dis-
posiciones sobre los documentos electronicos
transferibles el concepto de “control” y “trans-
ferencia de control” bajo los articulos 10, 11y
17. La redaccion de estos articulos se hizo de
manera neutral buscando no producir complica-
ciones desde el punto de vista tecnolégico, apli-
candose, ademas, los requisitos de autenticidad
del documento y de las firmas, la originalidad
e integridad del documento, asi como el poder
identificar al tenedor del documento electrénico
transferible. Es de resaltar que el proyecto del
articulo 17 es similar al articulo 7-106 denomi-
nado “Control of electronic document of title”
del UCC.”"

Aunque en el mas reciente proyecto de redac-
cion llevado a cabo en la 49° sesion, fueron po-
sicionados bajo los articulos 18 y 20, anadién-
dose un articulo 19 relativo a la “fiabilidad del
método para determinar el control”. El proyecto
del articulo 18 se agrega un segundo parrafo
estableciendo que el “documento electrénico
transferible estara sujeto a control desde el mo-
mento de su emision hasta que quede privado

27  Recuperado de http://www.law.cornell.edu/ucc/7/7-106

Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias No. 12 - ISSN: 1909-7786 - Julio- Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




de su validez o eficacia”.?® Por su parte, las RR
mediante el apartado 9, correspondiente al ar-
ticulo 1 establece una equivalencia funcional
entre la posesion fisica del documento de trans-
porte en papel y el “control” respecto al docu-
mento de transporte en soporte electronico. Asi-

|n

mismo, el apartado 22 de ese mismo articulo,
indica principalmente que: “por transferencia de
un documento electronico de transporte nego-
ciable se entendera la transferencia del control
exclusivo sobre el documento”.

Precisamente, respecto al uso de los documen-
tos de transporte en las RR, la legitimacion del
tenedor para poder recibir las mercancias esta-
ra a expensas de que se realicen los siguientes
actos: a) la entrega del documento de transpor-
te al porteador o al tratarse de un documento a
la orden, que el tenedor de este se encuentre
identificado como la persona a la que debe ser
endosado el documento; b) previa demostracion
del caracter de tenedor del documento electro-
nico podra solicitar la entrega de la mercancia,
en caso de que no demuestre su caracter de te-
nedor, el porteador podra denegar su entrega.

Sin embargo, cabe preguntarse, ¢quién asume
el caracter de tenedor? Para efectos de las RR,
el articulo 1, el cual fue estructurado como un
“diccionario tipo de términos” de la propia Con-
vencion, en su apartado senalado como niimero
10, define lo que debera entenderse como tene-

28 Documento  A/CN.9/WG.IV/WP.128/Add.1 Asamblea General.
Proyecto de disposiciones sobre los documentos electrénicos
transferibles. Adicion. GT-IV (comercio electronico) sobre la labor
realizada en su 49° periodo de sesiones en Nueva York, 28 de abril a
2 de mayo de 2014. Recuperado de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/LTD/V14/011/61/PDF/V1401161.pdf?OpenElement

dor. Por ltimo, la posicion juridica que tendra
el tenedor del documento de transporte depen-
dera de la relacion juridica con el contrato de
transporte, segun las hipotesis que establece el
articulo 58. Asi, la responsabilidad del tenedor
dependera de que sea o no titular del documen-
to y que ademas deba ejercitar algin derecho
que se derive del contrato de transporte.

Como ya se destacod anteriormente, el “control
(posesion) del documento electronico” llega a
ser satisfecho, principalmente mediante un sis-
tema de registro con la intervencion de un terce-
ro. Lo que nos conduce establecer el problema
relativo a la “identificacion y autenticacion del
tenedor”. Pero, para identificar a la persona en
favor de la cual se emitidé o transfirié el docu-
mento, se establecen tres hipotesis:?®

1. Identificacion de la persona que ejerce el
control en el propio documento electrénico
transferible. Se basa en identificar a la perso-
na que ejercera el control sobre el documento
electronico, el tenedor, la cual aparece en el
propio documento; por lo que los cambios de
titularidad del tenedor son plasmados direc-
tamente en el documento. Para ello es indis-

29  Véase Documento A/CN.9/WG.IV/WP.115 anteriormente descrito. Por
otra parte, este mismo documento sefiala que se han desarrollado
proyectos que han trabajado sistemas electronicos en los que se
puede transmitir la posesién de las mercancias mientras la carga se
encuentra en transito, a través de documentos en soporte en papel
el cual es sustituido por el documento electronico. Entre los que se
encuentran, el ya anteriormente citado Sistema Bolero, la plataforma
de intercambio ESS-Databridge y el sistema de registro KTNET.
El primero de ellos consiste en un registro de caracter electrénico
sobre los conocimientos de embarque a través del libro de registro
Bolero, en el que las partes quedan adheridas a la condiciones sobre
transmisibilidad y validez de los mensajes de datos electronicos. El
sistema KTNET funciona a través del registro de los documentos en
soporte papel y electronicos. A su vez, el sistema ESS-Databridge
unicamente limita el acceso del documento electrénico.
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pensable que el sistema lleve a cabo un es-
tricto control sobre el documento electrénico
transferible y, principalmente, del registro de
transferencias de control. Ademas es suma-
mente importante garantizar la existencia del
“ejemplar fehaciente”.

2. Identificacion de la persona que ejerce el con-
trol a través del modelo de registro. Bajo esta
hipotesis, se identifica al tenedor del docu-
mento que ha sido consignado previamente
en un registro distinto a cargo de un tercero
ajeno, quien registrara el documento para
verificar también su integridad. Se deja a un
lado la singularidad del documento ya que lo
que importa es que en el registro se mencio-
ne quién es la persona que ejerce el control
sobre el documento electronico transferible
para que cualquier individuo que obtenga una
copia del documento pueda identificar a su
titular a través del propio registro.

3. Identificacién de la persona que ejerce el con-
trol por medio de un sistema de acceso ex-
clusivo. Este tipo de identificacion se basa en
almacenary reconocer al ejemplar fehaciente
del documento electronico transferible en un
sistema informativo creado especialmente
para é€l, protegido por controles de seguridad
indicando al tenedor del documento electré-
nico transferible.

Ahora bien, respecto al problema de la “trans-
ferencia de los derechos mediante la entrega”
se realiza mediante la transmision del control
sobre el documento electronico transferible,

mediante un equivalente funcional al endoso.

Para ello se ha utilizado como ejemplo el arti-
culo 7-501 b) denominado “Form of negotiation
and requirements of due negotiation” del UCC,
el cual reglamenta la transferencia de estos do-
cumentos estableciendo una equivalencia fun-
cional del endoso.%° Sin embargo, las RR sefa-
lan en el segundo parrafo del articulo 57 que
podran transferirse los derechos incorporados
en el documento mediante la transferencia del
documento de transporte electrénico de confor-
midad con los procedimientos senalados en el
parrafo primero del articulo 9, de ese mismo or-
denamiento, pero sin mencionar concretamente
el equivalente funcional del endoso.

VI. CONCLUSIONES

Las Reglas de Rotterdam representan desde
mi punto de vista un parteaguas en la armoni-
zacion y unificacion de la reglamentacion del
contrato de transporte maritimo y, en especial,
a la documentacion mediante la consumacion
del documento de transporte maritimo como un
titulo representativo de las mercancias.

Esta regulacion no contempla solamente el so-
porte tradicional del papel sino incluye el medio
electronico bajo la perspectiva del fundamento
rector en la contratacion electronica: la equiva-
lencia funcional. Principio que al ser aplicado
a la teoria cartular genera algunos cuestiona-
mientos.

Estos cuestionamientos consisten en garantizar
la existencia de un documento electronico Unico

30 Recuperado de http://www.law.cornell.edu/ucc/7/7-501
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y original, capaz de diferenciarse de las copias
que se llegaran a generar a partir de él, asi como
su posesion material mediante la identificacion
de su tenedory, en especial, la transferencia del
derecho documentado en soporte electrénico.
Ante tales cuestionamientos juridicos, el GT-IV
advierte la aplicacion de manera universal del
principio de equivalencia funcional acunando
los conceptos de “singularidad de un documen-
to electronico” consistente en garantizar la ori-
ginalidad del documento electronico designan-
dolo como un ejemplar fehaciente; asi como el
concepto de “control y transferencia de control
del documento electronico” como equivalente
a la posesion y a su transferencia, ya existien-
do ademas una respuesta tecnoldgica. Por su
parte, las RR contemplan en el articulo 8 que la
emision del control del documento electrénico
de transporte surtira los mismos efectos que la
emision, posesion o transferencia del documen-
to de transporte en soporte electronico.
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