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Nota de la Secretaria

Durante el 15° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo III (Derecho del
Transporte), que tuvo lugar en Nueva York del 18 al 28 de abril de 2005, el Grupo
de Trabajo consider6 la cuestion de la transferencia de derechos en general a la luz
del proyecto de instrumento sobre el transporte [total o parcialmente] [maritimo] de
mercancias. La delegaciéon de Suiza ha presentado el documento monografico que
figura en el anexo I a fin de facilitar el examen del tema de la transferencia de
derechos, refundiendo los pareceres expresados por diversas delegaciones en un
solo documento que se someterd al examen del Grupo de Trabajo. Las siguientes
delegaciones hicieron observaciones que pueden verse reflejadas en el anexo:
Espafia, Estados Unidos de América, Italia, Japon, Noruega, los Paises Bajos, la
Reptblica de Corea, la Camara Naviera Internacional, el Consejo Maritimo
Internacional y del Baltico (BIMCO) y el Grupo Internacional de Asociaciones de
Proteccion e Indemnizacion.

La monografia que figura en el anexo I puede verse reproducida en la forma en
que se recibid en la Secretaria.
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Anexo I

Monografia sobre el capitulo 12: Transferencia de derechos
Observaciones generales

1. Gracias a las consultas informales entabladas con otras delegaciones, la
delegacion de Suiza ha podido reunir una serie de ideas y pareceres y formular
ciertos principios, que tal vez sirvan de base para las deliberaciones del Grupo de
Trabajo III en su periodo de sesiones de noviembre/diciembre de 2005 en Viena.

2. El capitulo 12 del proyecto de instrumento (A/CN.9/WG.III/WP.32) se ocupa
de un tema esencial y acaso basico del proyecto. Esa importancia dimana del hecho
de que el nuevo instrumento ha intentado desde un principio aclarar y armonizar las
cuestiones concernientes a la transferencia de derechos, asi como en cierta medida
también a la transferencia de ciertas obligaciones, desde el cargador contractual a
otras partes en la operacién que sean ajenas al contrato de transporte. Las
deliberaciones giran, claro esta, en torno al conocimiento de embarque, que durante
siglos ha servido como el principal instrumento, en el derecho legal interno y en la
practica consuetudinaria, para la transferencia de derechos sobre la carga a terceros
que intervienen en la operacién de transporte. Desde la perspectiva del comercio
electronico, en particular, resulta hoy particularmente urgente aclarar y armonizar el
régimen aplicable a esas transferencias. Por ello, el capitulo examinado debera
responder a las elevadas expectativas que el mundo comercial tiene depositadas en
los medios de transporte modernos y el comercio electronico, en particular.

3.  El régimen aplicable a la transferencia de derechos figuraba al principio en el
articulo 12 del documento A/CN.9/WG.III/WP.21 y fue examinado por vez primera
por el Grupo de Trabajo durante su periodo de sesiones de Nueva York de
marzo/abril de 2003 (véase el informe en A/CN.9/526). A resultas de dicho examen,
la Secretaria de la CNUDMI enmend6 las disposiciones presentadas en el
documento A/CN.9/WG.III/WP.21 a fin de reflejar esas deliberaciones en el nuevo
texto. La versiéon enmendada en el documento A/CN.9/WG.III/WP.32 sirvid, por
ello, de base para las deliberaciones en curso. Durante el periodo de sesiones de
Nueva York, de 18 a 28 de abril de 2005, se examind tan sélo brevemente la
cuestion de la transferencia de derechos pero se decidi6 que las deliberaciones
subsiguientes sobre este capitulo se basaran en el proyecto revisado que se presenta
en el articulo 61 bis del documento A/CN.9/WG.III/WP.47 (o en toda otra nueva
version preparada por la Secretaria con anterioridad al préximo periodo de sesiones
del Grupo de Trabajo, es decir, en el art. 63 actual del documento
A/CN.9/WG.III/WP.56).

4.  Alaluz de la informacion obtenida, cabe prever que las siguientes cuestiones
sean los principales puntos debatidos por el proximo periodo de sesiones:

5. Articulo 61: Documento emitido a nombre de una parte, sin llevar
consignada la mencion “a la orden”: ;Cabe considerar ese documento como no
negociable o debe pensarse que sobreviven, al menos, ciertas funciones del
conocimiento de embarque en la relaciéon entre el cargador y el consignatario
designado? Algunas delegaciones opinaron que deberian mantenerse al menos
algunas de las funciones principales del conocimiento de embarque (al margen de su
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negociabilidad). Otras opinaron que ese documento deberia incorporarse a la
categoria de la carta de porte maritimo regulada en el articulo 63.

6. Articulo 62: Referencia genérica a la responsabilidad o a una lista
taxativa de responsabilidades: EI Grupo de Trabajo debera tratar de encontrar una
solucion al dilema de una regla genérica de la responsabilidad o de una lista cerrada
de responsabilidades. La primera opcién ofrece la ventaja de su flexibilidad,
mientras que la segunda ofrece la ventaja de su predecibilidad para todo tercero
tenedor del documento. Debe mencionarse aqui que la mayoria de los pareceres se
pronunciaron a favor de una disposicion genérica concerniente a la responsabilidad.

7. Articulo 62 3): Supuestos en los que no se transfiere responsabilidad
alguna: Deberian examinarse mas en detalle cada uno de los derechos que, de ser
ejercitados por el tenedor, no transferirian responsabilidad u obligacion alguna a
dicho tenedor.

8. Articulo 63 a) y b): Eleccion de la ley aplicable: El Grupo de Trabajo
tendra que decidir sobre la formulacién exacta de la remision que se hace, a la ley
por lo demas aplicable, de toda cuestion suscitada por la transferencia de derechos.
Se decidi6 en Nueva York en 2005 que las delegaciones desean basar
sus deliberaciones al respecto sobre la nueva propuesta incorporada en el
articulo 61 bis (A/CN.9/WG.III/WP.47), actualmente articulo 63 en el documento
A/CN.9/WG.III/WP.56.

9. Articulo 63 c¢) i) y ii): Notificacion: Algunos delegados pidieron que se
aclarara la nocion de “notificacién”, en lo concerniente tanto a su forma como a su
contenido. Algunos incluso cuestionaron la procedencia de dicho requisito y su
compatibilidad con la indole del articulo 63.

Pareceres y principios analizados articulo por articulo

Articulo 61

10. Las delegaciones participantes en las consultas oficiosas se mostraron
favorables tanto al lenguaje utilizado como al contenido del articulo 61 1) y 2).
A resultas de ello, existe una lista taxativa de titulos de transporte negociables, por
lo que todo documento que no cumpla con los requisitos de forma del articulo 61
sera tratado como un documento no negociable.

11. Pese a la claridad de este enfoque, tal vez se haya de reconsiderar dicha lista
cuando se haya adoptado una decision sobre el “documento de transporte
nominativo” respecto del cual se han expresado pareceres divergentes en cuanto al
régimen aplicable a los documentos emitidos a nombre de una persona, en todo
supuesto en el que no se haya consignado en el propio documento la expresion “a la
orden”. Algunos opinan que esos documentos no deben ser tratados, por el régimen
del nuevo instrumento, como titulos de transporte negociables, sino mas bien como
documentos de transporte no negociables (al igual que la carta de porte maritimo,
etc.), mientras otros se pronuncian a favor de que esos documentos sigan siendo
tenidos por ‘“negociables”, pese a que no lleven consignada la expresion “a la
orden”. Una postura intermedia opina que si bien ese documento nominativo debe
perder su ‘“negociabilidad”, conserva, no obstante, todos los otros rasgos o
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funciones de un conocimiento de embarque en esferas ajenas a la negociabilidad
(derecho del control, entrega de la carga, etc.).

12. Lo que parece claro a la luz de los pareceres expresados es que las demas
formas de conocimientos de embarque ‘“hibridos”, como pudieran ser los
conocimientos de embarque ‘“no a la orden” / “no negociables”, etc., no deben
regirse por las disposiciones del articulo 63 del futuro instrumento.

Articulo 62

13. Los pareceres expresados se pronuncian claramente a favor de que el
articulo 62 enuncie una regla genérica y no una lista taxativa de supuestos. Ahora
bien, algunos sugieren que el articulo 62 enuncie una regla abierta o no taxativa de
supuestos.

14. Si se parte de la hipotesis de que el articulo 62 no enunciara una lista, deja de
ser problematica la cuestion de si se incluyen o no en la lista el flete y el flete falso,
asi como las demoras o los dafios reclamables por retencion de la carga. De optarse
por retener una lista abierta en el articulo 62, el Grupo de Trabajo tendra que decidir
si se incluyen o no en esa lista el flete y otras cargas similares, y sobre la
procedencia de hacerlo.

15. En su forma actual, el texto del instrumento no regula la cuestion de si el
tercero tenedor del documento estara obligado por las clausulas y condiciones del
contrato de transporte, y caso de estarlo, en qué momento y en qué medida quedara
obligado. Se trata de una cuestiéon de cierta importancia practica, que estd ademas
estrechamente vinculada a las cuestiones concernientes a la validez frente a terceros
de las clausulas de arbitraje o de eleccion del foro judicial competente.

16. Ahora bien, los pareceres generales expresados hasta la fecha parecen indicar
que, pese a la utilidad practica de introducir una disposicion al respecto, es de temer
que dicha regla extienda en demasia el ambito del instrumento, caso de ser
incorporada. Se sugirié que cabria presentar esta cuestidn a otras organizaciones
internacionales, particularmente al Comité Maritimo Internacional (CMI), a fin de
recabar sus pareceres sobre la mejor manera de armonizar esas cuestiones al margen
del ejercicio actual de formular el texto del nuevo instrumento.

17. Segin que se opte por formular una lista de responsabilidades o una regla
abierta o genérica de la responsabilidad, las opiniones recibidas estdn divididas mas
o menos por igual en lo concerniente a la cuestion de la responsabilidad por dafios
imputables a la carga. Los partidarios de que se formule una regla sin lista opinaban
que seria provechoso aclarar la situacion en que se encontraria el tenedor del
documento respecto de los dafios ocasionados por la carga. Es evidente, en cambio,
que para aquellas delegaciones que prefieren que el articulo 62 se enuncie en forma
de una lista cerrada o taxativa, esa aclaracion careceria de sentido, dado que al no
figurar esa responsabilidad entre las enunciadas en la lista, la regla enunciada
dispondria con toda claridad que el tenedor no seria responsable de tales dafios.

18. Para dejar la cuestion bien clara, la disposicion no se ocupa de la eventualidad
de que se presente alguna reclamacion por dafios extracontractuales imputables a la
carga ya que dichos dafios quedarian fuera del ambito del instrumento. Lo que si
cabria, no obstante, plantear es la cuestion del alcance de la responsabilidad
contractual del cargador/tenedor por todo dafio ocasionado por la carga al porteador,
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ya sea directamente (a su buque) o indirectamente (toda reclamacion que le sea
presentada por los dafios ocasionados a otra carga (inocente)).

19. Parece suscribirse en general el criterio de que la transferencia de
responsabilidades no supondra que el cargador contractual o todo tenedor anterior
del documento queden liberados de todas sus responsabilidades. Al margen de este
parecer de indole general, algunas delegaciones han hecho saber que preferirian que
no se aclare esta cuestion en el instrumento, dado que desean dejar esta categoria de
cuestiones al arbitrio de lo que disponga el derecho interno.

20. No cabe dudar del apoyo general de que goza el articulo 62 3) del instrumento.
Ahora bien, algunos opinan que desearian que se tratara mas en detalle esta
cuestion. Opinan, en particular, que una lista tal vez no resulte lo bastante clara, ya
que deberian contemplarse otros ejemplos en los que no estaria justificado que el
tenedor incurriera en responsabilidad por el simple hecho de haber ejercido alguno
de esos “derechos”.

21. Se observo en general que el articulo 62 2) debera ser examinado mas en
detalle. Lo que nadie parece disputar es que todo nuevo ejercicio de un “derecho”,
que, con arreglo al articulo 62 2), no active la responsabilidad del tenedor, debe ser
un derecho de indole “administrativa” que concierne Gnicamente a “cuestiones de
tramite”. La lista del articulo 62 3) debera ser, ademas, exhaustiva.

Articulo 63

22. Los pareceres expresados han apoyado unanimemente la idea de centrar las
deliberaciones sobre cuestiones concernientes a los articulos 61 y 62 en su version
revisada, primero en forma de articulo 61 bis (A/CN.9/WG.III/WP.47) y luego de
articulo 63 (A/CN.9/WG.III/WP.56). Este parecer se vio de nuevo confirmado
durante el periodo de sesiones de Nueva York en abril de 2005.

23. Hubo una sugerencia de que se reformulara la Gltima oracion del articulo 63 a)
sustituyendo la forma verbal “se rige por” por “esta fundada en lo dispuesto por”, o
“viene determinada por”.

24. Los pareceres expresados apoyan la procedencia de que se exija la
notificacion, por lo que debe mantenerse ese requisito que se estima esencial
(art. 63 ¢) 1) y ii)). Algunas delegaciones sugirieron que se reglamentara mas en
detalle la forma de esa notificacion. Se suscitd también la cuestion de si la
notificacién seria Unicamente requerida en el supuesto de que la exija la ley
aplicable, o si procede exigirla al margen de cual sea la ley aplicable. Segun ese
parecer, de exigirse esa notificacion aun cuando el derecho interno aplicable haya
previsto algin requisito mas suave, se estaria otorgando al porteador una
salvaguardia minima, que no deberia dejarse sustituir por ningan otro requisito (mas
débil) que haya previsto el derecho interno aplicable. Pese a la generalidad de ese
parecer, debe sefialarse que algunas delegaciones opinan que esa notificacion (por
ser de derecho sustantivo) contradice la indole propia del articulo 63, destinado a
regular la determinacion de la ley aplicable, y no cuestiones de derecho sustantivo.

25. En cuanto al texto del articulo 63 a), dichos pareceres expresaron cierta
inquietud de que ese texto no es lo bastante claro, por lo que deberia precisarse mas
su sentido.
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26. Una delegacion se pregunta incluso si una regla concerniente a la ley aplicable
debe figurar en el nuevo instrumento que no tiene por objeto unificar las reglas de
derecho internacional privado sino armonizar el régimen de derecho sustantivo
aplicable a la operacidn de transporte.

27. Parece claro que el cedente y el cesionario deben compartir una
responsabilidad solidaria y mancomunada (articulo 63 c¢) iii)). Si el porteador decide
y, por ello mismo, conviene en que el cedente quede liberado de su responsabilidad
esa liberacion deberia ser factible y plenamente valida. A titulo de aclaracidn, se
menciond que la exoneracion del cedente por el porteador no deberia afectar a la
responsabilidad del cesionario o al derecho de repeticion del cesionario frente al
cedente con arreglo al contrato subyacente entre ellos. Una nueva aclaracion hizo
referencia al hecho de que el articulo 63 c¢) iii) se refiere Unicamente a las
responsabilidades que estén, por asi decir, de algin modo “vinculadas” a los
derechos transferidos.

28. La mayoria de los pareceres expresados opinaron que en lo concerniente a la
cuestion de la transferencia de responsabilidades a terceros, como seria al tenedor
de un documento, era procedente hacer remision a la ley aplicable, incluso en
supuestos en los que se emitiera un documento de transporte no negociable. Ahora
bien, se menciond que esta cuestion deberia ser examinada mas en detalle.

29. Al igual que sucedi6 con los pareceres expresados respecto del articulo 62, los
pareceres aqui expresados estin asimismo divididos en lo concerniente a la
necesidad y conveniencia de una disposicion concerniente a la validez frente a
terceros de la transferencia de un contrato. Cabe decir, al menos, que la mayoria de
los pareceres expresados juzgan que dicha disposicion y aclaracion no son
necesarias en el contexto del futuro instrumento.




