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Introduccion

1. En su 45° periodo de sesiones, celebrado en Viena del 10 al 14 octubre
de 2011, el Grupo de Trabajo IV (Comercio Electronico) instdé a los Estados
miembros a que facilitaran a la Secretaria informacidén pertinente para ayudarla a
preparar los documentos de trabajo para su siguiente periodo de sesiones!. A tal fin
las delegaciones de Colombia, Espafia y los Estados Unidos de América han
preparado el presente documento.

2. En su 45° periodo de sesiones el Grupo de Trabajo sefialé que no habia un
marco juridico internacionalmente aceptado, generalizado y armonizado que
regulara los documentos electronicos transferibles2. Sin embargo, segiin puede verse
en el presente documento de trabajo, los documentos electronicos transferibles se
utilizan en la actualidad en diversas operaciones comerciales, nacionales e
internacionales, y muchas de las cuestiones juridicas relacionadas con ellos ya han
sido tratadas y resueltas en normas nacionales e internacionales3. Lo que falta es un
grado suficiente de armonizacién a nivel transfronterizo para lograr una mayor
eficacia en las operaciones, la financiaciéon y el comercio a nivel internacional.
Estos ejemplos podrian servir de modelo para la labor del Grupo de Trabajo, que
tiene ahora la oportunidad de preparar normas internacionales que conferirian
certeza juridica al empleo de un documento electrénico transferible.

3. Es precisamente el éxito logrado en varios sistemas nacionales lo que ha
sugerido la necesidad de contar con un marco juridico internacionalmente
reconocido para este tipo de documentos. Sin un marco juridico internacional el
creciente ambito del comercio internacional no puede aprovechar los beneficios
logrados mediante los sistemas nacionales®.

AW oN =

Véase el parr. 95 del documento A/CN.9/737.

Véase el parr. 14 del documento A/CN.9/737.

Véase el documento A/CN.9/WG.IV/WP.115.

Si bien los problemas comerciales practicos que presentan los documentos electronicos
transferibles generalmente son similares en distintos paises, parte del desafio sera lograr una
norma juridica internacional comun que sea aceptable para las distintas tradiciones juridicas.
Como observo el Grupo de Trabajo en su ultimo periodo de sesiones esto no presentara mayor
problema, ya que las normas que regulan los documentos transferibles generalmente son
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4. También es importante observar que el uso de los documentos electronicos
transferibles solo es parte de un conjunto mas amplio de temas juridicos
relacionados con el comercio electronico. Entre esos temas se cuentan la gestion de
datos de identificacion personal y el sistema de ventanilla electrénica inica>. Es por
eso que el examen que hace actualmente el Grupo de Trabajo de los documentos
electronicos transferibles no excluye los otros temas importantes en la esfera del
comercio electrénico sino que, en realidad, forma parte de un proyecto mas amplio
y general sobre el comercio electronico.

II. Documentos electronicos transferibles
A. Documentos transferibles

5. “Documento transferible” es un término general que se refiere tanto a un titulo
transferible como a un documento de titularidad transferible. Un documento
electronico transferible es el equivalente electronico de un documento transferible.

6. Los titulos transferibles son instrumentos financieros que pueden contener una
promesa incondicional o una orden a un tercero de pagar una cantidad determinada
de dinero al tenedor del titulo. Como ejemplos de titulos transferibles cabe
mencionar los pagarés, las letras de cambio, los cheques y los certificados de
depbsito.

7.  Los documentos de titularidad transferibles son documentos que, en el curso
ordinario de los negocios o de la financiacion, constituyen una prueba fehaciente de
que el tenedor o el titular del documento tienen derecho a recibir, conservar y
disponer de é1 y de las mercancias alli representadas (a reserva de las excepciones
que quepa oponer a la ejecucion del documento). Como ejemplo de documentos de
titularidad cabe citar algunos documentos de transporte, conocimientos de
embarque, resguardos de almacén de depositos en muelle, resguardos o recibos de
muelle, recibos de almacén u 6rdenes de entrega de mercancia.

8.  La distincion fundamental entre un titulo y un documento de titularidad es que
el titulo representa dinero mientras que el documento de titularidad representa
mercancia. Por ejemplo, un pagaré es un titulo transferible que da fe de la
obligacion de pagar una deuda. Un recibo de almacén negociable es un documento
de titularidad que obliga al encargado del almacén a entregar al tenedor del recibo
las mercancias almacenadas en su establecimiento.

similares en las distintas tradiciones juridicas (véase el parr. 53 del documento A/CN.9/737).
Ademas, como la legislacion de fondo que rige los documentos transferibles es suficientemente
solida el Grupo de Trabajo deberia concentrarse en proveer un mecanismo para que esas normas
sustantivas vigentes pudieran aplicarse en un medio electronico.

Por ejemplo, el estudio de la responsabilidad de los terceros de confianza y de otros prestadores
de servicios es un tema que no solamente tiene relacion con los documentos electronicos
transferibles sino también con la gestion de datos de identificacion personal y el sistema de
ventanilla electrénica unica.

w
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B.

Distincion entre negociable y no negociable

9. El titulo transferible y el documento de titularidad transferible pueden ser
negociables o no negociables. Un documento transferible es negociable cuando, por
las condiciones estipuladas, se paga dinero (titulo) o se entregan mercancias
(documento) al portador o a la persona cuyo nombre consta en el documento. Vale
decir que su caracteristica esencial es la posibilidad de transmitir los derechos sobre
el dinero o las mercancias con la tradicion del documento. Un documento
transferible que no confiere estos derechos es un documento no negociable.

10. Normalmente un documento transferible puede negociarse (los derechos pasan
con el documento) en forma independiente de los derechos que nacen de la
transaccion subyacente. En otras palabras, los derechos que se adquieren con la
negociacion de un documento transferible no estan sujetos a las excepciones que
nacen de la transaccion subyacente que fue la base de la creacion de dicho
documento transferible®. Esta capacidad de transferir los derechos incorporados en
el documento libres de las excepciones subyacentes es la diferencia esencial entre la
transferencia de un documento transferible y la negociacion de un documento
transferible.

Documentos electronicos transferibles

11. Tradicionalmente tanto los titulos transferibles como los documentos de
titularidad transferibles han sido en papel. Pero en la actualidad hay modelos de
documentos transferibles en formato electronico que estan vigentes o en desarrollo
en varios ordenamientos juridicos nacionales e internacionales.

12. Por ejemplo, la legislacion de los Estados Unidos regula determinados titulos
electronicos transferibles que son negociables’. También regula los documentos
electronicos transferibles que son negociables®. El empleo de documentos
electronicos transferibles ya lleva casi 20 afios en los Estados Unidos, con

)

Por ejemplo, cuando un comprador abona la mercancia con un pagaré el hecho de que el
comprador tenga un derecho contra el vendedor por defectos en la mercancia no afectara los
derechos del tenedor del pagaré. El comprador no podra accionar contra el tenedor por la
calidad de esa mercancia.

Véase el articulo 16 de la Ley Uniforme de operaciones electronicas. Solo regula los pagarés
electronicos (instrumentos en el que intervienen dos partes) y no los titulos electronicos en los
que intervienen tres partes (por ejemplo, los cheques y las 6rdenes de pago). Los pagarés
electronicos también estan regulados por la Ley de Firma Electrénica en el Comercio Mundial y
Nacional, 15 U.S.C. §§ 7001-7031; sin embargo, en esta norma el uso del pagaré electronico
esta limitado a las operaciones inmobiliarias. Los titulos electronicos transferibles en los que
intervienen tres partes no estan regulados por ninguna de las dos leyes. Sin embargo, a los fines
de una transferencia casi instantanea de fondos, esto se ha logrado por el uso habitual de las
transferencias bancarias. También es usual hoy en dia, y sigue evolucionando, la utilizacion del
clearing electronico (el empleo de una copia digital en lugar del instrumento original en el
sistema de cobros interbancarios).

8 Véase la Ley Uniforme de operaciones electronicas de los Estados Unidos (articulo 16), el
Codigo de Comercio Uniforme (articulo 7: Documento de titularidad), y la Ley de almacenes.

N
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reglamentaciones federales que regulan el uso de recibos electronicos de
almacenamiento en la industria del algodon °.

13. Las medidas adoptadas en algunos paises sefalan la utilidad y los beneficios
de emplear documentos electronicos negociables o transferibles. Corea ha
promulgado legislacion y ha creado la infraestructura necesaria para generar titulos
electronicos basados en un registro. La ley del Japon sobre reclamaciones
monetarias registradas electronicamente!© establece qué se considera una réplica
electronica o un sustituto electrénico de los titulos negociables en papel. Esta
legislacion, con la correspondiente infraestructura basada en un registro, regula un
nuevo concepto (las reclamaciones monetarias registradas electronicamente) que, si
bien se han tipificado como una nueva categoria de derechos individuales que se
corresponden con una deuda pecuniaria (incluidas las cuentas por cobrar) operara en
muchos respectos como un instrumento financiero electronico y reemplazara a los
instrumentos en papel con una alternativa mas rdpida, mas funcional y mas utilll.
Estas reclamaciones pecuniarias negociables documentadas en forma electronica
constituyen un instrumento financiero mas flexible, no solo por su formato
electronico (con todas las ventajas que de ello se derivan), sino también porque el
régimen sustantivo para negociarlos ha sido modificado y adaptado ligeramente para
aprovechar las ventajas del medio electronico. En esa medida se espera que este
sistema revolucione la financiacién mercantil, especialmente en el caso de las
empresas pequefias y medianas.

14. Colombia también ha promulgado legislacién a este respecto. La normativa
vigente sobre el comercio electronico establece el reconocimiento de los
documentos electronicos y de las firmas electronicas. Estas normas se basan, en
gran medida, en las leyes modelo de la CNUDMI. Las normas del comercio
electronico ya permiten la emision y el archivo de facturas comerciales en forma
electronical?. Una caracteristica particular de la legislacion colombiana es que la
factura comercial en papel se considera un titulo negociable. Una factura comercial
puede, por lo tanto, transferirse con todas las consecuencias propias de su caracter
negociable, lo que facilita el acceso del emisor a los servicios financieros basados
en el descuento de facturas. Por lo tanto la legislacion colombiana también permite
la emisién y transferencia de facturas electronicas como un titulo wvalor
negociable!3. Hay un proyecto de reglamentacién de la emisién y negociacion de
facturas electronicas. Este proyecto ha dado una clara indicacién del interés y los
beneficios de contar con normas sobre documentos electronicos transferibles tanto
para el sector comercial como para el financiero. Si bien todavia no se han aprobado
normas especificas sobre esta cuestion, y precisamente dado el mandato otorgado
por la Comisién al Grupo de Trabajo, el decreto 19 (de 10 de enero de 2012) del
Gobierno Nacional modifica la legislacion colombiana sobre el comercio
electronico para permitir que las entidades de certificacion emitan certificados para

9 Véase el Codigo de Reglamentaciones Federales de los Estados Unidos, Titulo 7 — Agricultura,
parte 735 — Reglamentaciones para la Ley de almacenes de los Estados Unidos.

10 Ley num. 102, de 27 de junio de 2007.

1T La reclamacion monetaria registrada electronicamente se crea en un documento electronico que
se inscribe en una institucién y que es transferible a terceros. Esta transferencia es, en principio,
equivalente a una negociacion.

12 Ley nim. 962, de 8 de julio de 2005.

13 Ley nim. 1231, de 17 de julio de 2008.
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la utilizacion de documentos electronicos transferibles, como asi también presten
servicios para su registro, custodia, anotacion y archivo.

15. También hay un creciente cuerpo de derecho internacional que reconoce los
documentos electronicos transferibles. Como se afirma mas adelante, esto incluye
los textos de la CNUDMI!4. Es importante destacar que en su labor relacionada con
las Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales (Convencion sobre Comunicaciones
Electronicas) el Grupo de Trabajo decidié expresamente no incluir los documentos
transferibles en su ambito de aplicacion!>. Se espera que el Grupo de Trabajo pueda
ahora completar esa labor sobre los documentos transferibles, que habia postergado.

III. Examen previo en la CNUDMI de la cuestion de los
documentos electronicos transferibles realizados
anteriormente por la CNUDMI

16. El Grupo de Trabajo ha tenido en estudio el tema de los documentos
electronicos transferibles practicamente desde que comenzd a ocuparse de los temas
relacionados con el comercio electronico. Si bien el Grupo de Trabajo ha destacado
y analizado la pertinencia de este tema en diversas ocasiones, una linea de trabajo
especifica ha sido aplazada reiteradamente por diferentes razones.

17. Al preparar la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, de 1996, el Grupo de
Trabajo se ocup6 de los documentos electronicos transferibles en una etapa mas
bien tardial¢. Inmediatamente se percibieron los problemas que ocasionaria la
reglamentacion de la réplica electronica de titulos o documentos negociables, y
resultd evidente que la mera formulacion de los principios generales para la
neutralidad de los medios no solucionaria todas las dificultades ni las cuestiones
conexas. Sin embargo se propuso incluir en la Ley Modelo un articulo que tratara de
los documentos de transporte negociables, que en algunas jurisdicciones hacen las
veces de documentos de titularidad de las mercancias. La industria del transporte
habia comenzado a emplear versiones electronicas de los documentos de transporte
negociables, pero esto se daba sin un sistema regulatorio!?. Sobre esta base, los
articulos 16 y 17 de la Ley Modelo contienen un modelo de reglamentacion para el

14 La ley Modelo sobre Comercio Electronico (1996) y el Convenio de las Naciones Unidas sobre
el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo (2008).
15 Véase el parrafo 2 del articulo 2 de la Convencion sobre Comunicaciones Electronicas:
“La presente Convencion no sera aplicable a las letras de cambio, pagarés, cartas de porte,
conocimientos de embarque o resguardos de almacén, ni a ningin documento o titulo
transferible que faculte a su portador o beneficiario para reclamar la entrega de las mercancias
o el pago de una suma de dinero”.
16 Véase el parr. 177 del documento A/CN.9/387; y los parrs. 178 y 179 del documento A/CN.9/406.
17 Véanse a este respecto las propuestas del Reino Unido (Anexo II al
documento A/CN.9/WG.IV/WP.66) y las de los Estados Unidos de América (Anexo al
documento A/CN.9/WG.IV/WP.67); los parrs. 115 a 117 del documento A/CN.9/407;
y el documento A/CN.9/WG.IV/WP.69.
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uso de documentos electronicos negociables en el contexto del contrato de
transporte de mercancias’8.

18. Dados los numerosos interrogantes planteados por los documentos
electronicos transferibles, y los supuestos beneficios de un instrumento que trate
este tema, el Grupo de Trabajo alent6 la consideracion de esta cuestion como un
posible tema futuro. A este fin se publicaron algunos documentos, centrando el
andlisis nuevamente en los documentos de titularidad, pero al mismo tiempo
ampliando el ambito a los sistemas vigentes para la transferencia electronica de
derechos y de intereses sobre mercancias!®.

19. Como el tema de los documentos electronicos transferibles es importante para
el sector del transporte maritimo estd tratado en el Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente
Maritimo, de 2008, (“Reglas de Rotterdam”). Las Reglas de Rotterdam forman un
marco juridico para la utilizacion de documentos de transporte electronicos
(negociables y no negociables) que ha aprovechado extensivamente la labor y los
debates de la CNUDMI sobre este tema y sobre los modelos que presentan algunas
normas nacionales. Las Reglas de Rotterdam pueden resultar un marco 1til para el
Grupo de Trabajo cuando amplie su labor sobre los documentos transferibles. Sin
embargo, estas reglas son solo uno de los modelos que merecerian la atenciéon del
Grupo de Trabajo, ya que solo tratan de los documentos de transporte y no se
ocupan de los problemas que puedan tener una relacion general con los titulos y
documentos negociables20.

20. Como se mencion6 anteriormente (parr. 15 supra), también se examiné el tema
de los documentos electronicos transferibles en ocasion de las negociaciones de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales. En esta Convencion los documentos
negociables se dejaron una vez mas de lado, ya que en el articulo 2 quedaron
expresamente excluidos del ambito de aplicacion?!. Los principales motivos de esta
exclusion fue considerar que excedia el mandato del Grupo de Trabajo, como asi
también la opiniéon de que todavia no se habian desarrollado plenamente los
elementos esenciales de un régimen juridico de los documentos electronicos
transferibles?2. El Grupo de Trabajo considerd que este tema era importante y habia
que profundizar su estudio. Por lo tanto la nota explicativa especifica: “la
Convencién no es aplicable a los instrumentos negociables ni a los documentos de
titularidad, a causa de la especial dificultad que plantearia la creacién de un

18 La Segunda Parte de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de 1996 ha servido de
inspiracion, por ejemplo, a la Tercera Parte de la Ley Uniforme de comercio electronico del
Canada.

19 Véanse el parr. 106 del documento A/CN.9/421 y el documento A/CN.9/WG.IV/WP.90.

20 Entre los sistemas cerrados, privados, de documentos electronicos (documentos de transporte)
esta el sistema BOLERO (Organizacion del Registro Electronico de los Conocimientos de
Embarque), administrado por un consorcio de bancos, que ya ha madurado y puede resultar de
utilidad para profundizar el estudio de los documentos transferibles. La experiencia con
BOLERO sugiere que, de examinar el Grupo de Trabajo cuestiones de registro, podria
considerar los derechos de terceros oponibles al titular del derecho en un sistema registral.

21 Véase la nota 15 supra.

22 Véase el Texto-Nota explicativa, parr. 81, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales.
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IV.

equivalente electronico de la negociabilidad de documentos sobre papel, para lo
cual habria que formular reglas especiales”?3. La tarea que se ha encomendado
ahora al Grupo de Trabajo es la continuacidn ldgica y natural de una linea de trabajo
que quedod inconclusa en otros periodos de sesiones; ademds, a este respecto han
tenido lugar avances significativos en las legislaciones nacionales y en la practica.

Cuestiones que debe examinar el Grupo de Trabajo

Cuestiones sefialadas en otros trabajos de la CNUDMI

21. En el curso de los debates sobre los instrumentos mencionados anteriormente
fueron sefialadas algunas de las cuestiones y los problemas que se deberan examinar
en relacion con las normas aplicables a los documentos electronicos transferibles.
Algunos de ellos se relacionan directamente con las caracteristicas que se deberian
tener en cuenta en el marco juridico para la emisiéon y utilizaciéon de documentos
electronicos transferibles?4. Estos se refieren a las condiciones necesarias para la
creacion de documentos electronicos transferibles, los tipos de documentos
transferibles negociables que puedan emitirse en formato electronico (titulos
financieros, documentos de titularidad, etc.), las condiciones de la transferencia, la
identificacion del tenedor y las normas requeridas a tal fin, asi como la precisa
determinacion de los derechos incorporados en el documento (algo que, sin
embargo, se refiere al aspecto sustantivo de los titulos negociables)2.

22. También se plantearon cuestiones sobre problemas que pueden considerarse
secundarios al tema de los documentos electronicos transferibles y comunes al
empleo de medios electronicos para fines comerciales, pero que seria muy
conveniente que el Grupo de Trabajo las estudiara. Entre estos temas se cuentan la
responsabilidad de terceros proveedores de servicios, la responsabilidad por errores
en las comunicaciones realizadas mediante el empleo de “agentes electronicos”
(sistemas automatizados)2® o, en general, la funcidon y responsabilidad de los
terceros confiables y otros intermediarios en la transferencia de documentos o
derechos (o en la ejecucion de operaciones similares). La labor que podria realizar
el Grupo de Trabajo en relacién con estas cuestiones también beneficiaria a otras
cuestiones claramente relacionadas con el uso de documentos electronicos
transferibles, como por ejemplo la gestion de datos de identificacion personal en un
contexto electronico (algo que es crucial para el cardcter negociable en el espacio
digital) o el cumplimiento de las formalidades documentales en las operaciones de
exportacion e importacion (relacionados con la aduana y con la viabilidad de
sistemas basados en una ventanilla electronica Gnica).

23 Véase el Texto-Nota explicativa, parr. 7, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la

Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales. Véanse
también los parrs. 88 y ss. del documento A/CN.9/484.

24 Véase la seccion IV b) del presente documento. Véanse también los parrs. 88 y ss. del

documento A/CN.9/484.

25 El Grupo de Trabajo no abordara el tema de los derechos sustantivos subyacentes en esos titulos

y documentos.

26 Véanse los parrs. 11 a 13 del documento A/CN.9/WG.IV/WP.104/Add.4.
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23. Con anterioridad el Grupo de Trabajo habia examinado el régimen juridico
para el empleo de documentos electronicos transferibles en relaciéon con otros
temas, como por ejemplo la documentaciéon comercial, vale decir el conocimiento de
embarque, la gestion de datos de identificacion personal, los sistemas de ventanilla
electronica Unica, etc., ya que todos ellos comparten numerosas cuestiones juridicas.
Estos temas conexos generalmente comprenden temas relacionados con la
transferencia por un medio electréonico de derechos individuales o derechos de
propiedad sobre bienes tangibles o intangibles?’. Cada uno de ellos tiene algin
aspecto que sera pertinente para el examen de cuestiones relativas a los documentos
transferibles.

B. Principios basicos

24. En las deliberaciones de su 45° periodo de sesiones el Grupo de Trabajo
especific6 al menos cinco principios basicos que son necesarios para los
documentos electronicos transferibles: i) la equivalencia electronica de la escritura;
ii) la equivalencia electronica de la firma; iii) la unicidad y la garantia de
singularidad; iv) la transmision de derechos; y v) la identificacion y la autenticacion
del tenedor?s.

25. Para cada una de estas cuestiones hay modelos vigentes que el Grupo de
Trabajo puede tener interés en considerar.

1. Escritura

26. Si bien probablemente sea una de las cuestiones menos problematicas que
deben abordarse, la cuestion del equivalente electrénico de la escritura es un
elemento esencial del documento electronico transferible. En el pasado se entendia
que los documentos transferibles debian ser por escrito y estar firmados. La Ley
Modelo sobre Comercio Electronico reconoce que la doctrina flexible del
“equivalente funcional” basta para sustituir el requisito de que el documento sea por
escrito?®. La Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales y las Reglas de
Rotterdam también adoptan este principio39. Esta conclusion estd bien establecida
en varias leyes nacionales de comercio electronico, muchas de ellas inspiradas en la
Ley Modelo sobre Comercio Electrénico de la CNUDMI.

2. Firma

27. Como ocurre con la escritura, hay una copiosa legislacion nacional e
internacional que adopta para las firmas la norma del equivalente funcional, como
por ejemplo la Ley Modelo sobre Comercio Electronico y la Convencidén de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los
Contratos Internacionales.

27 Véanse el parr. 83 del documento A/CN.9/WG.IV/WP.69 y el parr. 61 del
documento A/CN.9/421.

28 Véase el documento A/CN.9/WG.IV/WP.115.

29 Véanse los articulos 5 a 10 de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico.

30 Véanse la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales y las Reglas de Rotterdam.
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28. Sin embargo, también existen argumentos, por ejemplo en las Reglas de
Rotterdam, para prescindir del requisito de la firma en el caso del documento
transferible. En este Gltimo caso se presume que la funcién de la firma es probar el
derecho de propiedad y de transferencia, y cuando rige el concepto de “control”,
consagrado en estas normas, éste ya cumple esa funcion y no se requiere la firma.

29. Cualquiera de los criterios tiene mucho en su favor, y existen numerosos
modelos funcionales tanto en el derecho internacional como en los derechos
nacionales que el Grupo de Trabajo podra analizar.

Unicidad y garantia de singularidad

30. Con los documentos transferibles tradicionales en papel se presume que solo
existe un ejemplar original y singular del documento3!. Esta presuncién no es
necesariamente compatible con el documento electronico transferible. En la
actualidad existen dos modelos que hacen a la unicidad y la garantia de singularidad
de esos documentos: i) el sistema de registro y ii) el sistema de simbolos (tokens).

31. En el sistema de registro la creacion, emision y transmisién de un documento
electronico transferible se inscriben en un registro central. Como el registro asienta
los derechos del documento electronico transferible a favor de la parte que tiene
esos derechos no hay razoén para requerir un documento original y singular que los
acredite. Ademads, en la medida en que la doctrina del control reemplaza la
necesidad de la posesion material, como se expone mas adelante, el registro también
cumple el requisito del control.

32. Los sistemas de registro son muy comunes hoy en dia y estan bien
desarrollados y son eficaces32. Por ejemplo, en los Estados Unidos el articulo 16 de
la Ley Uniforme de operaciones electronicas establece un sistema de registro para el
empleo de titulos electronicos transferibles33. El Codigo de Comercio Uniforme
también ha regulado los valores mobiliarios en formato electronico respondiendo a
una solicitud del sector de financiaciéon de la industria automotriz para que se
fomente su uso34. Ambas leyes han favorecido el éxito de los documentos
electronicos transferibles en los Estados Unidos.

3

32

33

34

Desde ya que existen numerosas disposiciones juridicas que tratan del problema del fraude y la
falsificacion del documento en papel.

En el presente documento el examen queda limitado a los sistemas de registro para los
documentos electronicos transferibles. También hay ejemplos de registros internacionales
exitosos para las garantias reales. El mas conocidos es el registro de aeronaves para la
Convention on International Interests in Mobile Equipment (“Cape Town Convention”), que
establece un registro para el fletamento y las garantias reales de las aeronaves. Otro ejemplo es
el articulo 9 del Codigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos: Operaciones seguras,
articulos 9-105 (que regula los valores mobiliarios en formato electronico), que fue promulgado
en respuesta a solicitudes del sector de financiacion de la industria automotriz para favorecer la
utilizacion de documentos electronicos.

En los comentarios oficiales se sefiala que “un sistema basado en un registro administrado por
un tercero es posiblemente la forma mas eficaz de cumplir los requisitos [..... ] de que el
documento [electronico] transferible siga siendo Unico, identificable e inalterable, al tiempo que
ofrece la forma de garantizar que quede claramente anotado e identificado el beneficiario de la
transferencia”.

Véase el articulo 9-105 del Cédigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos.
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33. La experiencia de los Estados Unidos con registros para documentos
electronicos negociables comenzd ya hace 20 afios, con la introduccion del registro
electronico federal para los recibos de almacén del algodon.

34. Otro ejemplo de sistema registral nacional para los documentos electronicos
transferibles es la ley comercial de la Republica de Corea, que admite el
conocimiento de embarque electronico y establece la equivalencia legal entre los
documentos en papel y los electronicos, administrados por un registro de titulos
electronicos3>.

35. Por lo que respecta a la unicidad y singularidad, un segundo modelo es el
sistema de simbolos (tokens); este simbolo es el equivalente electrénico de un
documento original en papel. Hace mucho que se reconoce la posibilidad de que el
simbolo (token) electronico sea el equivalente de un documento original en papel.
Asi es que, por ejemplo, el articulo 17 de la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico reconoce la necesidad de contar con un original electrénico, pero no
especifica la manera de proceder para lograrlo: simplemente exige que “se emplee
un método fiable para garantizar la singularidad de ese mensaje o esos mensajes de
datos”36.

36. También el articulo 9 de las Reglas de Rotterdam establece la posibilidad de
un documento electronico transferible que sea original y singular. Sin especificar la
forma en que esto se puede lograr, las Reglas de Rotterdam dejan a discrecion de las
partes la elaboracion de un procedimiento que cumpla con determinados requisitos
en lugar de estipular un mecanismo determinado que deba aplicarse en todos los
casos37.

37. Por el contrario, si bien cuando el Grupo de Trabajo redactd la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los
Contratos Internacionales reconocidé la singularidad como un requisito de los
documentos electronicos transferibles, también reconocié que encontrar una
soluciéon a ese problema requeria una combinacién de soluciones juridicas,
tecnoldgicas y comerciales que todavia no habian sido plenamente desarrolladas ni
probadas. Por eso, como vimos anteriormente, esta Convencidn evitd la cuestion al
excluir de su ambito de aplicacion los documentos electronicos transferibles38.

4. Posesion material y transferencia de derechos por tradiciéon

38. Se han desarrollado modelos que estan en funcionamiento para el equivalente
funcional de la posesion fisica y la transferencia de derechos por tradicion. Esto se
logra con el concepto de “control” en la mayoria de los modelos juridicos que
regulan los documentos electronicos transferibles. Se considera que la persona que
tiene el control del documento electronico transferible es el tenedor, que esta
facultado a ejercer los derechos establecidos en ese documento. Cuando el control
de un documento electronico transferible sustituye a la posesion del documento de

35 Véanse los parrs. 26 a 46 del documento A/CN.9/692.

36 Veéase el articulo 17 de la Lay Modelo sobre Comercio Electronico de la CNUDMI.

37 Véase el articulo 9 de las Reglas de Rotterdam (“[e]l empleo de un documento electronico de
transporte negociable debera observar ciertos procedimientos”).

38 Véase el parrafo 2 del articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales.

V.12-55264 11



A/CN.9/WG.IV/WP.119

12

papel transferible, la transmision del control sustituye a la tradiciéon del documento.
Seglin los modelos actuales el control también se puede lograr mediante los sistemas
de simbolo (token) y de registro3°.

39. Segun el modelo de simbolo (token), la identidad de la persona que ejerce el
control del documento electronico transferible (el tenedor) figura en el documento
propiamente dicho, y los cambios de titularidad (por ejemplo cesiones) se asientan
modificando directamente el documento electrénico. Segun este modelo, para
determinar la identidad del titular del documento se requiere que el sistema
mantenga una cuidadosa supervision del documento electréonico en si mismo, como
asi también del procedimiento de transferencia del control. Al igual que ocurre con
el documento transferible en papel, puede ser necesario establecer garantias de
seguridad o salvaguardias para garantizar la existencia de un unico “ejemplar
fehaciente”, que no pueda copiarse ni alterarse, y al que quepa remitirse para
determinar la identidad del titular (asi como lo estipulado en el documento
electronico transferible propiamente dicho).

40. En el modelo registral la identidad del titular del documento electronico
transferible se asienta en un registro independiente. Segtin este modelo establecer la
titularidad del documento requiere control sobre el registro. El cardcter original de
un ejemplar del documento electronico es aqui menos importante o relevante
siempre que haya otra forma de verificar la integridad del documento electronico
transferible asentado en el registro.

41. Este modelo ha demostrado ser un método eficaz y eficiente para obviar el
requisito de la posesion fisica del documento en las operaciones electronicas. Por
ejemplo, en materia de valores bursatiles, reconociendo que en el mundo moderno
no es practico transferir diariamente millones de acciones en papel de valores
bursatiles, en 1992 los Estados Unidos introdujeron en su legislacion el concepto de
“control” para sustituir explicitamente la posesion material y la tradicion de los
valores bursatiles*0. Y lo que es importante, el Convenio del Unidroit sobre el
régimen sustantivo aplicable en materia de valores depositados en poder de un
intermediario (Ginebra, 2009) prevé el reconocimiento de un “acuerdo de control”.

42. Ocurre lo mismo en los Estados Unidos, donde durante la ultima década la
legislacion que rige las operaciones garantizadas en el ambito de la propiedad

39

Varios sistemas juridicos que regulan los documentos electronicos transferibles han adoptado,

o han adaptado, un modelo de registro. Un ejemplo en el ordenamiento juridico de los

Estados Unidos es el articulo 16 de la Ley Uniforme de operaciones electronicas (relativo a los
instrumentos electronicos transferibles) que establece sistemas registrales. En los comentarios
oficiales se sefiala que “un sistema basado en un registro administrado por un tercero es
posiblemente la forma mads eficaz de cumplir los requisitos [...] de que el documento
[electronico] transferible siga siendo unico, identificable e inalterable, al tiempo que ofrece la
forma de garantizar que quede claramente anotado ¢ identificado el beneficiario de la
transferencia”.

Otra ley nacional que ha adecuado un sistema registral es el articulo 862 de la Ley Comercial
coreana revisada, promulgada el 3 de agosto de 2007 (Ley num. 9746), que permite el uso del
conocimiento de embarque electronico. Establece la equivalencia legal entre un conocimiento de
embarque consignado en papel y uno electronico asentado en un registro de titulos electrénicos.

40 Codigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos § 8-106.
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privada individual ha establecido el “control” sobre los activos intangibles que
serian tangibles de no existir en formato electrénico*!.

43. Por lo que ser refiere especificamente a los documentos electronicos
transferibles negociables, la legislacion de los Estados Unidos ha extendido el
concepto de control para abarcar tanto los titulos electronicos transferibles2 como
los documentos electronicos transferibles#3. Otras leyes nacionales, como la ley
comercial de la Republica de Corea, también prevén el “control” como una forma de
posesion y transferencia de los documentos electronicos de titularidad*4.

44. Las Reglas de Rotterdam también se basan en el control para cumplir con los
requisitos de posesion y transferencia de los documentos electronicos
transferibles#>. Vale decir que, ademas de los modelos nacionales vigentes, también
hay un reconocimiento internacional de que la doctrina del “control” cumple con los
elementos de posesion y de transferencia en el caso de los documentos transferibles
en las operaciones electronicas. Si bien las Reglas de Rotterdam todavia no estan en
vigor y no aportan experiencia practica en la materia, los ejemplos nacionales
mencionados si han demostrado ampliamente su utilidad.

5. Identificacion y autenticacion del tenedor

45. Cuando se emplea el control como sustituto de la posesion la parte que tiene el
derecho de control queda automdaticamente identificada, con lo cual ya no es
necesario demostrar la identidad del tenedor, que antes se probaba con la posesion
del titulo o documento. Para lograrlo se puede incorporar la prueba de la identidad
de esa persona en el ejemplar autorizado, o se puede asociar ese ejemplar autorizado
a un método que permita rastrear la identidad de esa persona, como por ejemplo un
registro, de modo que quien consulte el ejemplar autorizado también quede alertado
y tenga prueba del control. Por eso el concepto de “control” generalmente se define
centrandose en la identidad de la persona facultada para ejercer los derechos
establecidos en el documento electronico transferible.

V. Sectores que podrian beneficiarse de la labor en esta esfera

46. La labor de la CNUDMI en materia de documentos electronicos transferibles
mejorara la practica en los sectores que usualmente emplean este tipo de
documento, y creard un entorno para que otros sectores puedan comenzar a
utilizarlos. Mas adelante se dan ejemplos de algunos de estos sectores. Es de esperar

41 Véase el articulo 9 del Codigo Comercial Uniforme: Operaciones garantizadas.

42 Véanse la Ley Uniforme de operaciones electronicas, articulo 16 (documentos transferibles) y la
Ley de firmas electronicas en el comercio global y nacional, articulo 201 (documentos
transferibles). Desde que se promulgd la Ley Uniforme de operaciones electronicas se ha
desarrollado en el pais un amplio sector inmobiliario que prevé la utilizacion de la forma
electronica para el crédito hipotecario y los pagarés que lo acompaiian, mediante el Mortgage
Electronic Records System.

43 El Codigo Uniforme Comercial, articulo 7-106 (control del documento de titularidad
electronico), articulo 7-501 b) (recibo de almacén y conocimiento de embarque, negociacion y
transferencia).

44 Véase el articulo 862 de la Ley Comercial coreana reformada, promulgada el 3 de agosto
de 2007 (Ley nim. 9746) (articulo que admite el conocimiento de embarque electronico).

45 Véanse los parrafos 21 y 22 del articulo 1, y los articulos 50 y 51 de las Reglas de Rotterdam.
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que en el curso de los debates del Grupo de Trabajo se puedan sefialar otros
sectores.

47. Debe tenerse en cuenta que lograr una mayor armonia y eficiencia en esta
esfera del comercio puede dar un impulso a las economias en desarrollo tanto por
adoptar una legislacion moderna y eficiente en el comercio electronico como por
facilitar el comercio con la supresion de los obsticulos que representan las
diferencias entre las leyes mercantiles de los socios comerciales.

A. Documentos de titularidad

48. En las economias agropecuarias los recibos de almacén electréonicos permitiran
una mayor financiacién garantizada por las mercancias almacenadas4c. La
experiencia en los mercados agropecuarios nacionales donde se han utilizado estos
recibos permite apreciar que algunas de ventajas de utilizar recibos electronicos en
lugar de recibos en papel son los menores costos de la transaccidn, la simplificacion
de la transferencia, la mayor seguridad para el tenedor y, en general, la mayor
utilizacion de los recibos de almacén. Para los productores agropecuarios esto
equivale a obtener beneficios notablemente mayores de la utilizaciéon de recibos de
almacén, entre los que se encuentran un acceso mas amplio al crédito, con montos
mayores, la capacidad de responder a diferentes niveles de oferta y demanda
provocados por las condiciones fluctuantes del mercado y la posibilidad de vender a
granel y, por lo tanto, conseguir mayores réditos por el volumen. Los compradores
también ganan al poder comprar a granel y regular la calidad de la mercancia. Todos
estos beneficios destacan la importancia del recibo electronico de almacén,
especialmente en una economia agropecuaria en desarrollo, donde actualmente no
son muy utilizados.

49. En el preambulo de las Reglas de Rotterdam se expresa preocupaciéon porque
el actual régimen juridico aplicable al transporte maritimo internacional de
mercancias no tiene debidamente en cuenta las practicas de transporte modernas,
entre ellas la utilizacion de documentos electronicos de transporte. Por lo tanto, en
uno de sus capitulos (el capitulo 3) dedicado a los documentos electronicos de
transporte, se reconoce que las partes pueden utilizar conocimientos de embarque en
papel o electronicos. Este Grupo de Trabajo tal vez desee examinar normas
aplicables al empleo de documentos electronicos de transporte fuera del ambito de
las Reglas de Rotterdam, como asi también normas que podrian reforzar las
disposiciones pertinentes de las Reglas de Rotterdam.

B. Titulos

50. Los documentos electronicos transferibles se estan utilizando actualmente en
operaciones financieras que dependen de la postergacion del pago o del descuento
de créditos, como por cjemplo las lineas de crédito que ofrecen los bancos*7.

46 Henry Gabriel, “Warehouse Receipts and Securitization in Agricultural Finance” 17 Uniform
Law Review 369 (2012).

47 Como una forma de financiacién del comercio los bancos suelen descontar los créditos
comerciales. Esta estructura también se utiliza en los servicios de factoraje. Este tipo de
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Generalmente se emite un titulo negociable (como por ejemplo un pagaré); sin
embargo, a veces se evita el uso de un titulo negociable por el peso administrativo
que representa el procesamiento del papel requerido para estas operaciones. En su
lugar las entidades recurren al simple “descuento de facturas” o ‘“cuentas por
cobrar”, que consisten en una mera cesién de crédito. Con la facultad de emitir
titulos electronicos negociables validos se dardn condiciones mas seguras para la
transferencia de créditos y mecanismos mas eficaces para la reclamacion de pagos
que dependen de formas exentas de las trabas que presenta la forma escritas.

51. La emisién y transferencia electronica de documentos negociables también
tendrd consecuencias para los servicios u operaciones que dependen del uso de
créditos personales o de titulos negociables como garantia. En general, todos los
servicios u operaciones que implican la postergacion del pago como una forma de
financiacion para el deudor se benefician con la posibilidad de transferir derechos
en forma electrdnica.

52. Los documentos electronicos transferibles también seran una ventaja para el
crédito hipotecario#®. El deudor hipotecario emite pagarés electronicos que se
reunen en un conjunto de documentos electronicos que se relacionan con el
préstamo. La seguridad que aporta el hecho de que para el pago se utilicen titulos
negociables hace posible, entre otras cosas, la adquisicion del préstamo por
intermediarios y su reventa en el mercado secundario®®. Los sistemas actualmente
vigentes emplean registros que son controlados por las instituciones adquirentes o
intermediarias mediante auditorias y acreditaciones. El régimen sustantivo en este
sistema electronico es esencialmente el mismo que el aplicable a los titulos en
papel. Lo mismo ocurre con muchas instituciones de educacion, que ofrecen la
posibilidad de financiar las tasas universitarias mediante pagarés emitidos en forma
electronica!. Es importante tener en cuenta que los documentos electronicos
transferibles no se comenzaron a utilizar en los créditos hipotecarios hasta que no
hubo un marco juridico que los regulara. También se debe tener en cuenta que ese
mismo tipo de documentos puede servir de base para el desarrollo de nuevos modos
de financiacién todavia no imaginados.

servicios suele requerir la presentacion de facturas o de otro documento que pruebe la
transaccion que da origen al crédito.

48 En una encuesta realizada entre las entidades bancarias espafiolas (en la que figuraban la
Asociacion Espafiola de Banca y la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros) el 100% de
quienes respondieron afirmaron que brindaban servicios financieros basados en el empleo de
instrumentos negociables. El 83% de ellos afirmé que dichos servicios eran “muy frecuentes”
(el otro 17% los califico como “usuales”). Ademas, el 100% afirm6 que brindaban servicios de
descuento de créditos (o que implicaban la utilizacion de créditos como garantia) que no
recurrian a la emision o transferencia de documentos negociables. El1 66% de ellos afirmé que lo
hacian debido a los inconvenientes derivados de la necesidad de depender de un papel para el
ejercicio o la transferencia de derechos. Todos afirmaron que habian encontrado o que
encontrarian beneficios de una legislacion que regulara expresamente el uso de titulos
electronicos negociables o la transferencia electronica de derechos con resultados o condiciones
equivalentes.

49 Véase la nota 42 supra que menciona la experiencia pertinente en los Estados Unidos.

50 Como se afirmé en una seccion anterior, esto se hace mediante el Mortgage Electronic

Registration System regido por el marco juridico establecido por los Estados Unidos.

La oficina federal de ayuda al estudiante, del Ministerio de Educacion de los Estados Unidos,

administra un programa para financiar los gastos y las tasas de educacion que depende de la

utilizacion de pagarés.

5
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53. Otros sectores también se pueden beneficiar de los documentos electronicos
transferibles y de la transferencia electronica de derechos. El Grupo de Trabajo tal
vez desee analizar las empresas cuyos servicios en alguna medida dependen de la
transferencia de documentos o derechos. Por ejemplo, las operaciones que implican
una garantia independiente o una carta de crédito también se benefician de la
utilizacion de documentos transferibles.
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