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EXPLICACION INTRODUCTORIA

A fines de mayo de 1980, tuvieron lugar en Buenos Aires,
las Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho de la
Navegacién, patrocinadas por la Asociacién Latinoamerica-
na de Derecho de la Navegacion. Su tema central fue la
evaluacion de la posible ratificacion por los raises latino-
americanos de las Reglas de Hamburgo de 1978, es decir,
del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte
Maritimo de Mercaderias, aprobado en la Conferencia Di-
plomatica verificada en Hamburgo, en Marzo de 1978.

Este analisis se hizo en sus tres aspectos mas relevantes:
juridico, econémico y asegurador.

Se encomendd al suscrito hacer la relacion del tema,
para su examen juridico por los concurrentes a las Jornadas
en referencia,

La cuestion debia examinarse principalmente en rela-
cion al status que actualmente rige al Comercio Maritimo
Internacional y que dimana de las llamadas Reglas de La
Haya de 1924. En un esquema contractual mis reducido,
porque se refieren al periodo desde que la mercaderia se

¢ Texto de la Cenferencia pronunciada por ¢l profesor Don Euge-
nio Cornejo en el Seminario de Profesores de la Escuela de Dere-
cho. Universidad Catélicy de Valparaiso.
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recibe en una nave hasta que se descarga, cstas Reglas de
L.a Hava han unificado en todos los mares, las 1e(rla~, rela-
tivas a los Conocimientos de Embarque, incluso para los
paises que no las han aprobado como su ley interna.

Me parcce de interés, para los juristas de nuestro me-
dio, darles a conocer estas materias que se debaten en los
ambicntes maritimos internacionales.

Desde ya pido excusas porque las reflexiones que siguen
no dan exphcacxones acabadas sobre cada una de las mate-
rias aludidas. Ello, precisamente, porque se trata de la “re-
lacién” de los puntos de coyuntura, cuyo debate correspon-
dioy desarrollar a la docta concurrencia,

ista exposicion se dividird en los siguientes capitulos
o apartados:

I. ConsmERACIONES GENERALES,

1. Esgurata SusciNTo DEL SISTEMA DE Las REcLas pr La
Hava o ConveNcION DE BRUSELAS D1 25 DE AGOSTO DB
1924,

1. Esguiaia pe ras Recras pr Ilanvpurco pe 1978,
DBASE A SUS ASPECTOS MAS RELEVANTES,

VI. Exaaex pe Las Recras pe LA Hava v I1aaiBunco cox
RELACION A LOS PRINCIPIOS CENERALES DE DERECHO
QUL INFORMAN LA RESPONSABILIDAD POR DANOS Y PER-
JUICIDS Y LOS SISTEMAS DE OTROS NMUDIOS DI FRANS-
PORTE.

V. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS CAMBIOS JURIDICOS Y
FL FULURO DE LAS Recras pe HaMBURGo.

I, CONSIDERACIONES GENERALLES:

I.1. 1o primero que deseo plantear es la necesidad de ex-
tracrnos del plano en que habitualmente se nos pro-
duce el debate respecto a la eficacia o valor que debs
atribuirsele a reglas sobre 1cqpomabihdad de los
Transportadores Maritimos. Pareciera que la proximi-
dad de Jos casos que cada uno tiene en juicio pusieran
un contenido de pasién que impide cl examen desde
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I.3.

1.4.

un punto mas cientifico de la cuestion. Por eso reitero
que es mi deseo, procurar que esta relacion, sca lo
mas objetiva posible.

No tiene objeto que ya a mediados de 1980, cuando
las Reglas de Hamburgo estin suficientemente difun-
didas y analizadas, hagamos nuevamente su presenta-
cién.— Doy por un hecho supuesto que el distinguido
auditorio dispone de los textos de las Reglas de La
Haya y de las Reglas de Hamburgo, lo que no hace
necesario y en homenaje a la brevedad, que yo les
canse leyendo aqui las disposiciones que seran objeto
de este andlisis.

Considero de extraordinaria importancia la idea de
esta convocatoria, que nos brinda la oportunidad de
detenernos con un horizonte mis amplio que el del
derecho interno de cada pais, para examinar el con-
tenido de un nuevo sistema de responsabilidad del
transportador maritimo, y que ha sido ofrecido por
uno de los Organismos Técnicos de las Naciones
Unidas, para satisfacer los requerimientos que la evo-
lucién del transporte maritimo ha venido presentan-
do en estos ultimos tiempos.

Ahora bien, no cabe duda que un examen sobre el
contenido de las Reglas de Hamburgo no pucde
marginarse de los contextos generales por donde la
doctrina viene conduciendo en estos tltimos afios a
las fuentes de responsabilidad. Mejor dicho, no po-
demos aislarnos de los principios que en nucsiros
dias gobiernan la responsabilidad, en conecrcto y res-
])Bcto de cada uno de los momentos en que ella se
presenta: ya se trate de la 1esponsab1[1dad de con-
tratos de orden privado, ya de las relaciones admi-
niv‘rativas, ya de la responsabilidad extracontractual;
o en general de la responsabilidad para todas las
formas del transporte,
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Yo diria que los juristas de nuestros dias estan citados en
el campo de la responsabilidad, y tienen el deber social
de construir los institutos juridicos adecuados para respon-
der o satistacer los requerimientos ¢ue la proteccién de la
actividad del hombre tal como ahora la desarrolla, exige
para el bienestar del mismo.

Esta debe ser a mi juicio, la éptima posicién a la cual
deben apuntar todas nuestras deliberaciones, y para ello,
aunque esta es una reunion de especialistas en maritimo,
parece indispensable salir un poco del bosque, por decirlo
asi, para discutir con todo el tema de la responsabilidad
como espectro de base.

Il ESQUEMA SUSCINTO DEL SISTEMA DE LAS
REGLAS DE LA HAYA O CONVENCION DE
BRUSELAS DE 25 DE AGOSTO DE 1924:1!

11.1. Es de todos Uds. conocida la situacién controver-
tida existente a fines del siglo pasado y comienzos del
presente sobre la responsabilidad del transportador
maritimo, y que dio origen a los esfuerzos de Orga-
nismos Privados, grupos de armadores, cargadores y
aseguradores por encontrar un plano de entendi-
miento. Estos esfuerzos desembocaron en las llamadas
Reglas de La Haya que en definitiva fueron acorda-
das en una Conferencia Diplomatica en agosto de
1924 en Bruselas. Existia la necesidad de encontrar
una férmula de equilibrio entre los extremos de la
irresponsabilidad absoluta en que habian degenerado
las clausulas estampadas en los conocimientos de
Embarque y la responsabilidad total proclamada en
el otro extremo, tanto por jurisprudencias como por

I Trabajo el mismo Relator “Clausulas de Irresponsabilidad del
Naviero”. Kd. Valparaiso 1946,
Knwaurn Arnold: “Ocean Bills of Lading”, Ed. 1941 y 49, Ed.
1953, N. York.
Mec. Fanrtanp: “Cargo Loss and Demage”, Ed, N.Y. 1942,
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la interpretacion restrictiva de ciertas normas lega-
les. Por eso hemos dicho, que las Reglas de La Haya
de 1924 fueron una transaccién internacional de una
contra-posicion de intereses en la que unos y otros
consignieron algo. Asi, por un lado se obtuvo la su-
presion de la irresponsabilidad total confinandola al
deber de responder por las faltas comerciales, pero
del otro lado se consiguié un tope o techo méaximo de
la suma a indemnizar. Se consigui volver al deber
de custodiar la carga, pero no mas alli de la debida
diligencia o diligencia razonable %

11.2. Asi, con el pacto de Bruselas de 1924, quedaron
consagrados como verdaderas, entre otras, las siguien-
tes premisas que la tradicion naviera habia construido
en e| tiempo:

1I.2.1. El Derecho Maritimo tiene sus particularismos,
que le permiten apartarse en sus soluciones de las
reglas gencrales que para un mismo tipo de hechos,
describen las reglas generales del Derecho Privado;

11.2.2. Los riesgos y peligros del mar ponen al Armador
frente a riesgos de gran consecuencia pecuniaria, por
los cuales es razonable permitirle un régimen de
exclusion o limitacién, para no causarle la ruina o
amilanar su espiritu de empresa;

11.2.3. La expedicién del trafico maritimo requiere de un
sistema de caducidades y prescripciones breves;

I1.2.4. Era suficiente regular imperativamente sélo aquellas
etapas del transporte en c%;xe los excesos del contrato
dirigido podian llevar a abusos irritantes.

I1.3. Indiquemos, como una ayuda memoria, las normas

principales de las Reglas de La Haya que recogicron
tales criterios:

2 Mismo Relator: Revista de Estudios Maritimos. B. Aires, N°
18-19, p. 21,
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IL3.1.  Se establece la obligacion del transportador de emi-

tir un Conocimiento de Embarque en base a las men-
ciones que le proporciona el embarcador. Este Cono-
cimiento tiene el valor probatorio de una presuncion
legal —"prima facie evidence”— de que las mercade-
rias realmente embarcadas son las que estin descri-
tas en ecse documento; y lo que estd en este docu-
mento es lo que obliga frente al destinatario.

I1.3.2. Se impone al transportador ¢l deber de mantener

la nave en buen estado de navegabilidad, refiriendo
este término incluso a la preparacion adecuada de
las bodegas en relacién al tipo de carga que se habra
de almacenar en ellas, y una vez recibida la carga
a bordo, el deber de cargarla, estibarla y custodiar-
las hasta el momento de su descarga,

I1.3.3. Se disponen 18 causales de eximentes de respon-

sabilidad. Algunas de ellas no son sino diversas for-
mas de enunciar situaciones de caso fortuito o fuer-
za mayor; pero otras, concretamente recogiendo la
distincién entre faltas nduticas y faltas comerciales,
elimina la responsabilidad del transportador para el
caso de negligencia o falta del Capitin o tripulacion
en la mavegacion o administracion del buque.

I1.3.4. Para el caso de incendio, invierte el peso de Ia
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prueba senalando que si no se prucha que se debid
a accién u omisiom del naviero no hay responsabili-
dad por los danos de incendio. Otras causales dicen
relacion con una imputabilidad del embarcador o
dueiio de la carga. Se establece ademdas una causal de
cardcter general que constrifie la responsabilidad por
innavegabilidad de la nave, sdlo a las situaciones en
que ésta haya ocurrido por falta de la debida dili-
gencia por parte del transportador para preparar la
nave o sus bodegas en condiciones adecuadas al trans-
porte, Y para balancear esta restriccion al principio
general de que todo contratante debe responder,
micentras no prueba un hecho liberatorio, se dispuso



gue en tales casos la prucha de baber empleado la
debida diligencia correspondia al transportador o a
la persona que invocara la exencion de innavegabili-
dad. Esta cansal v la de la letra ) del No 2 del
Art. 4 significan por lo tanto, que si no hay culpa del
h‘ansp()liadm o de sus dependientes, no nace respon-
sabilidad para ¢l naviero o transportador.

I35, En otro plano, se convierten las antiguas excep-
ciones de caducidad de las legislaciones “clasicas on
ug,[(ls para vunhcaz los danos; estableciendo una pre-
suncién de que la falta de aviso u objecion por las
averias con que se hava recibido la mt‘i‘caderiﬂ, su-
ponen su entrega normal.

IL3.6. Por ultimo, y las mds importante d!spouu(m que
hoy por hoy trac la mayor controversia, esta en la limi-
tacion absoluta de la responsabilidad a la suma maxinia
de £ 100 Oro, ¢ su (‘quiva]entc en otra moneda por
bulto o unidad de carga, a menos que hubiere existido
mma declaracion expresa sobre la naturaleza y valor
de las mercaderias al momento del embarque v esa
declaracion hubiere sido insertada en ¢l Conocimien-
to de Embarque.

Recordemos gue este limite fue substituido en el Protocolo
de Bruselas de 1868 por la alternativa de 10.000 Francos
(moneda de 63,5 miligramos de oro de 900 milésimos de
fino) por bulto o wnidad enumerada en el Conocimicnto,
o 30 Francos por kilo de peso bruto, debiendo aplicarse
el limite mas alto,

Y agreguemos finalmente que v eicn ol 21 de diciem-
bre de 1979, en una Conferencia dinlomitica celebrada en
Brusclas se resolvié cambiar el padrén oro antes referido,
implantando las cifras de 666,67 unidades de cuenta por
bulto o unidad de carga, o 2 unidades por kilo de peso
bruto, si esta cantidad es mavor,

La iniciativa de cste cambio pertenece al Comité Ma-
ritimo Internacional que también habia sido el auspicia-
dor de las Reglas de La IHava v su anterior modificacién . ..
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Su entrada en vigencia se producira 3 meses después de la
ratificacion o adhesion de 5 estados.

1.4,

II;'s.

Las Reglas de La IHaya, puede decirse que fueron
tomando importancia real, solo después de 10 afios de
su nacimiento. Fue en la década del 30, en que por
la ratificacion o adopeién de importantes naciones, su
empleo comenzd a ser una practica internacional cn
el trafico de carga general,

Desde el punto de vista del derecho puro, es evidente
que ecsta transaccion internacional quebré algunos
principios fundamentales de la légica juridica; asi
como también quebrd la unidad conceptual del con-
trato, toda vez que se trazé una division tajante en-
tre el tiempo en que Ja mercaderia estd a bordo y los
demas momentos en que la carga esta bajo la cus-
todia o deberia estar bajo la custodia cfe] mismo
transportador.

Quiebre también en la unidad juridica de las partes
del contrato, porque el destinatario no recibe sus de-
rechos de lo estipulado para él por el embarcador,
sino de lo que la ley impone como obligaciones del
transportador, en forma imperativa.

11.5.1. Pero de lo dicho, sefiores, detengdmonos a exami-

1

nar ese fenomeno de transposicion de instituciones,
que se produjo en La Haya, y que, a mi juicio, es
el que mas perturba a quienes descienden del sistema
juridico romano.

]l Art. 42 de la Convencion de 1924, es manifiesta-
mente una expresion de la estructura legislativa del
Common Law, todos conocen sus precedentes en
otros textos de esa misma familia juridica®.

Todos recordardn que el fundamento de la responsa-
bilidad en ese sistema estd en el deber de obrar segin
una conducta base que se llama “la debida diligen-

]

cuda .

Hawrer Acr 1893. Knaurs, Op. Cit, Ed. 1953,
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Pero es que toda la responsabilidad en el Common
Law, donde quiera que se encuentre, dimana de la
misma regla de conducta. Y no hay responsabilidad
en ese sistema si no hubo una falla en hacer las cosas
como ese standard de correccidn lo requiere, segin
lo que el consenso general —que define el juez— es-
time razonable.

En cambio, para los descendientes del Derecho Ro-
mano, en un contrato la responsabilidad nace de la
palabra empeiiada; el contrato hace ley, lo que cons-
trifie al deudor a su cumplimiento en términos abso-
lutos. Y de tal manera es absoluto esto, que si no
hay prueba de lo insuperable, o sea, prueba de la
excepcion por el deudor, éste es siempre responsa-
ble.

iNotan Uds. la diferencial!, en el Common Law se es
responsable tinicamente, si se incurre en una conducta
por debajo de la debida diligencia.

Pues bien, en La Haya, en el afan de producir una
formula apta para todos los sistemas juridicos, fue, o
una necesidad, o un triunfo de los anglosajones (no
me promuncio) el que se estructurara la base de la
responsabilidad del transportador con las formulas de
su sistema legal.

1152, Y aqui estd a juicio del que habla, la mayor difi-
cultad que siempre ha perseguido a la aplicacion de
las Reglas de La Haya, en los paises continentales.
Notemos que hubo un pais de gran tradicion y tée-
nica juridicas que hace solo poco mis de 10 anos, co-
rrigié este contrasentido con su sistema basico. Me
refiero a Francia, que en sus reformas de 1966, supero
el sistema de La Haya, estableciendo que en el con-
trato de transporte, el porteador asume una obligacion
de resultados. O sea, el contrato lo constrifie a su
ejecucion plena, salvo en los casos de cxcepciones
legales expresas,

Perdonen esta disgregacion. Pero la he considerado
importante, para el examen de la teoria sobre funda-

151



1L

1978,

1L L

152

mento de la responsabilidad que, me parece, estd
recogida en las nuevas reglas aprobadas en Ham-
burgo, 1978.

ESQUEMA DE LAS REGLAS DE HAMBURGO DI
EN BASE A SUS ASPECTOS MAS RELEVANTES:

Para quienes participamos en la ereacion del Grupo
de Trabajo sobre Transporte Maritimo de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional, comiimmente conocida por su sighl en
inglés “UNCITRAL”, no es dificil recordar la deli-
berada intencién con que la Comision de Transportes
Maritimos de la UNCTAD encomerdd a Uncitral,
que iniciara el trabajo de modificar ¢l Convenio de
Bruselas de 1924, o que elaborara un texto de Cou-
venio para ser aprobado en ¢l dmbito de las Nacio-
nes Unidas y que reemplazara el Convenio de Bru-
sclas de 1924, teniendo de antemano en mente una
actualizacién de aquellas Reglas de La Hava que
estaban sobrepasadas por la téenica mas moderna en
todas las etapas del trifico por mar. Pero al mismo
tiempo se pedia presentar nuevas solnciones a los
puntos cruciales de la distribucion de los riesgos del
transporte maritimo, con la intencién de proteger cn
mejor forma que ¢l Convenio de 1924, los interescs
de los paises en vias de desarrollo. Es decir, de Jos
paises usuarios de los medios de transporte, ¢ue pei-
tenecfan a las grandes potencias maritimas. Por lo
tanto, si bien se precisd en el acuerdo de la Comision
de Transporte Maritimo de la Unctad que se debia
procurar suprimir las ambigiiedades de las normas
anteriores, corregir sus insuficiencias, pero cvitando un
eventual aumento de los costos del transporte, no es
menos cierto que ¢l provecto en ¢l cual debfa tre-
bajar Uncitral, debia tener como telon de fondo esto
de mejorar el status juridico de los cargadores, con-



signatarios o usuarios, en el contrato de transporte
de mercaderias por mar?*.

L2, Asi comenz6 el trabajo, con la tcnaz oposicion de

los representantes de las grandes naciones armatoria-
les. Y cuando estos oponentes se percataron de la
velocidad que adquiria este afan de cambios, se de-
cidieron a intervenir activamente en la elaboracion de
las nuevas Reglas, procurando constantemente que és-
tas no llevaran a cambios abruptos y de graves conse-
cuencias para los intereses armatoriales. Y procurando,
como lo han dicho algunos con perspicacia, sacar ven-
taja, torciendo el significado final, con inocentes cam-
bios de redaccién. Se puede entonces entender por (e
las Reglas de Hamburgo no constituven en si mismas,
un todo de orgénica perfeccién juridica sino que han
sido la resultante, como lo han explicado muy bien al-
gunos autores argentinos, de una negociacion muy tra-
bajada, para lograr un consenso en esa Conferencia
Diplomatica de 1978. Lograr un consenso sobre a lo
menos “algo”, que poder ofrecer como fruto del traba-
jo de los Organismos de las Naciones Unidas?,

ITL3. Con relacion a las materias mas importantes que an-

tes se destacaron de las Reglas de La Haya, las nuevas
Reglas de Hamburgo de 1978, conticnen las siguientes
variantes:

ITL3.1.  Documentacion del contrato: (Art. 10, N, 6,7 v 5;

Art. 14, No 1¢). El contrato de transporte de mercan-
cias corriente, puede estar documentado, como puede

Resolucion del grupo de Trabajo sobre Legislacion Maritima In-
ternacional,  Segunda  Sesion Ginchra  15-24  Febh, 1971 Doe.
T.D/B/C.4/1.5.L./1.15.

1.OorEZ Saavepra D. M. “Contrato de Transporte por Agua, De-
recho y Politica”, B, Aires, 1979.

Ray Jostt 1. “Las Reglas de Hamburgo de 19787, Anales N¢
16, ano 1979,

MosQuera-Usios ], Revista de  Estudios Maritimos NV 24/25,
B. Aires; 1980.

PourkLLa, Irineo ] Recista Estudios Maritimos N¢ 24/25, B, Ai-
res, 1980.
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ser ajustado verbalmente; puede constar en un cono-
cimiento de embarque, como puede darsele tal cardc-
ter a cualguier otro documento o recibo de las merca-
derias por transportarse. En otras palabras, el ambito
de aplicacion de estas nuevas Reglas, incluye a todo
contrato, cualquiera sea el nombre que tenga, y por cl
cual resulte que el porteador se ha wmprometido con-
tra el pago de un flete, a transportar mercancias por
mar de un puerto a otro; se haya o no otorgado un do-
cumento o conocimiento de embarque. Esto implica evi-
dentemente una ampliacién del campo de aplicacién de
las Reglas. De esta manera, las Reglas se aplicarian a
todas las nuevas formas como se han venido presentan-
do los negocios de transporte de mercaderias por mar.
Y especialmente a las formas de ajustar los contratos:
sea por cables, telex, guias de transporte intermo-
dal, etc, ...

2. Periodo de responsabilidad: (Art. 4). En lugar del
periodo de responsabilidad del transportador de “gan-
cho a gancho” que regia el Convenio de Bruselas, aho-
ra la 1espons"1b111dad del porteador sometida a las Re-
glas, abarca el perfodo durante el cual las mercaderias
estan bajo su custodia, en el puerto de carga, durante
el transporte y en ¢l puerto de descarga. Esta extension
lleva a reflejar con mds exactitud, que el contrato de
transporte de mercaderias se encuadra para medir sus
cfectos, entre los contratos que la doctrina Ilama “obli-
gacion de resultado”, ya que la responsabilidad del
tldnspmtador no expira con el simple hecho material
de la descarga (transporte) sino que, se prorroga has-
ta que alguien las reciba; sca el propio consignatario
de una manera directa o en la forma convenida en ¢l
contrato, o poniendo la carga en poder de la autoridad
u otro tercero 0 a (1l.lif'ﬂ ('OT'I'(’SP()Hda l'(f‘(‘ibil' cn el lu-
gar de destino.

3. Cambios en los hechos que originan responsabilidad

para el porteador; (Art. 5). En este punto es donde se
encuentran reformas sustanciales: En primer lugar, se



I1.3.:

suprime aquella larga v casuistica enumeracion de los
casos de exoneracion de responsabilidad para el trans-
portador. Y el nuevo Art, 59, siguiendo una metodologia
romana, empieza por establecer un principio general de
responsabilidad. En efecto, se hace responsable al trans-
portador por los perjuicios resultantes de la pérdida
o el daio en las mercaderias, asi como el retardo en
la entrega, si el hecho que causd la pérdida, el dafio o
la demora se produjo cuando las mercancias se encon-
traban bajo su custodia. Esto como principio de basc,
pero admitiendo que el transportador quedard exone-
rado si prueba que él, sus empleados o agentes, adopta-
ron todas las medidas que “razonablementc” pudieran
exigirse para cvitar el hecho y sus consecuencias.
Este principio tomado en el contexto del conjunto de las
normas y a la luz de la declaracion complementaria
del anexo Il adoptado conjuntamente con las Reglas
de Hamburgo, significan que el principio en que sc
basa la responsabilidad del porteador en estas nuevas
Reglas es el de la de culpa o negligencia, v por lo tanto,
como lo expresa el referido anexo, por regla general la
carga de la prueba recae en el transportador, atn cnan-
do en ciertos casos el mismo Convenio haga excep-
ciones a esta regla general. Volveremos mas adelante
sobre el alcance de esta declaracion de principios que
es consagratoria de la responsabilidad subjetiva para
el contrato de transporte.

L. Supresion de la falta naitica como causal de exo-
neracién: (Art. 5). En las Reglas de La Haya el trans-
portador no era responsable, como ya se ha dicho, de
los errores del Capitan v la tripulacién en la adminis-
tracion y manejo de la nave. Esta causal desaparece,
con lo que se hace al transportador responsable por
todos los actos o hechos de sus dependientes que im-
pliquen negligencia o imprudencia o descuido de par-
te de ellos, y sin que sea necesario distinguir en qué
aspectos de los actos relacionados con el transporte,
incidio la negligencia,
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Hay aqui entonces una real transferencia de riesgos
de la navegacion que antes, a partir de 1924, se asig-
naron al dueiio de la carga y ahora pasan al transpoi-
tador, 0 sea a quien ejecuta el transporte y tiene la
custodia de la mercaderia. Esto es, en el concepto ar-
matorial, el precio mis caro que pagan por las Reglas
de 1lamburgo.

5. Responsabilidad por demora: (Art. 5, N¢ 1). Al
aparecer mencionada la responsabilidad por retraso en
la entrega v medida en su cantidad, se cambi6 el ré-
gimen de La Haya que en este punto se habia ido in-
terpretando como  definitivamente liberatorio para el
transportador. Ahora entonces, aparece una posibilidad
de cobrar perjuicios por demora; pero con una triple
limitacion segin sus casos: si hay dafio y demora. cl
maximo de la responsabilidad no podri exceder a los
topes de la Regla base del Art, 6-1-A; si solo hay de-
mora, la responsabilidad estard también limitada a una
suma mdxima cquivalente a 2.1/2 veces el valor del
flete de las mercanderias que sufricron el retraso. Pero
estas 2.1/2 veces el flete, tampoco podran exceder al
flete de toda la partida de mercaderias que debian
transportarse segin el respectivo contrato v a enyo lote
pertenece Ja que llegd atrasada.

6. Excepcion para el caso de incendio: (Art. 5, N* 4).
Cuando este hecho ocurre a bordo, se invierte el peso
de la prueba para suponer que la pérdida, el dafio o el
retraso en la entrega derivan de un incendio fortuito,
debiendo el demandante probar que el incendio se pro-
dujo por culpa o negligencia del porteador, sus emplljc‘a-
dos o agentes.

La letra b) del N 2 del Art. 4” de las Reglas de La
Haya exoneraban al transportador por pérdidas o per-
juicios que provinieran de incendio, pero expresando
que la exoneracién no vale si el incendio es causado
por falta o culpa del transportador, y conforme a los
principios generales eshozados en los N%. 1 del Art. 4
v letra g) del N 2 de ese articulo, en el sistema de 1o



Ilaya, para que el transportador se exoncrara de res-
ponder por el incendio, debia siempre producir la
prueba de que el siniestro habia ocurrido a pesar de
que ¢l y sus dependientes habian empleado la debida
diligencia.

En el régimen de Hamburgo debe entenderse que los
incendios se presumen fortuitos, y que toca al recla-
mante modificar este principio, acreditando culpa en
el transportador o sus dependientes, Extrafio cambio
éste, que ciertamente mejora la situacién del transpor-
tador.

111.3.7.  Limitacién de la responsabilidad. (Art. 6). Hay
personas cue habiendo participado en reuniones pre-
vias y durante la conferencia de las Naciones Unidas
en Hamburgo en marzo de 1978, sostienen que tam-
bién en esta oportunidad se produjo una transaccion
en la confrontacion de intereses entre usuarios de bo-
dega por una parte y armadores de la otra, Es decir,
la resistencia de los transportadores para admitir una
responsabilidad por faltas naiticas fue compensada
con la mantencion de un maximo de responsabilidad
no mas alto que lo que pricticamente se estaba apli-
cando cn esos dias. Limite este objetivamente bajo, y
que pricticamente derivaba de la confusién o defor-
macidn en la manera de hacer la conversion de las an-
tiguas Cien Libras Oro del afio 1924, o por la rigidez
de los valores establecidos en las leyes locales, cuando
se fueron ratificando las Reglas de La Haya, v que no
contemplaron la desvalorizacion monetaria.

Por lo tanto, en primer término, hay que constatar que
el principio de la responsabilidad limitada del trans-
portador sigue vigente y que su monto se ha llevado,
como ya se dijo, a una cifra que en verdad es inferior
a la que deberia ser, si se convirtieran en monedas de
uso local el valor intrinseco de las Cien Libras Oro,
dispuestas en ¢l ano 1924, 835 unidades de cuenta por
bulto u otra unidad de carga transportada, o bien 2,5
unidades de cuenta por kg de peso bruto de las mer-
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derfas perdidas o danadas, si esta cantidad es mayor,
es el limite fijado por Hamburgo.

En la actualidad al dia 22 de mayo en curso, 835 uni-
dades de cuenta equivalen a US$ 1.085.— v 2,5 unida-
des de cuenta implican USS$ 3,25 por kg de peso bruto.

H13.8.  Ampliacién de las exoneraciones y limite de res-

ponsabilidad a las reclumaciones extracontractuales:
(Art. 7). Como se habia establecido antes en las Re-
glas de Visby o Protocolo de Bruselas de 1968, el do-
recho a exonerar v limitar la responsabilidad en los tér-
minos establecidos en el Convenio, se extiende a toda
accion contra el transportador. Ella se funde en la res-
ponsabilidad contractual o extracontractual o en cual-
quier otro caso. Y si se ejercita una accién contra un
empleado o agente del porteador, si éste prucba que
los hechos ocurrieron cuando estaba actuando en el
ejercicio de sus funciones, también podra acogerse a
las mismas exoncraciones y limites de responsabilidad.
Esta disposicion del Art. 79 pone término a las acciones
directas o extracontractuales, que solian ejercitar los
Aseguradores de la carga contra los transportadores,
al margen de las estipulaciones de los conocimientos
o del contrato de fletamento, y que conducian a veces
a resarcimientos superiores a los topes de las Reglas de
La Haya.

IL3.9. Jurisdiccion: (Art. 21). Las Reglas de La Haya na-
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da establecian sobre la materia. Ahora el Art. 21 esta-
blece toda una gama de competencia para conocer de
las acciones contra los transportadores, manteniendo la
facultad para el reclamante de escoger entre varios Tri-
bunales que puedan tener jurisdiccion. En esta materia
se consagran algunas reglas que ya estaban adoptadas
por otros Convenios Internacionales, pudiendo desta-
carse la asignacién de competencia, al menos inicial, al
Tribunal del lugar donde se hubiera embargado la na-
ve. Con todo, el art. 22 consagra la posibilidad de que
las partes pacten por escrito que toda controversia re-
lativa al transporte de mercaderias pueda ser someti-



da a arbitraje. Pero el Arbitro en todo caso, debera
aplicar las normas del Convenio, Los lugares para la
constitucion del arbitraje quedan a la eleccion del de-
mandante con la misma flexibilidad que la indicada en
el art, 21, para una contienda ante tribunales ordina-
rios. Hay aqui entonces una restriccién al principio de
jurisprudencia, vigente en muchos paises, de que las
cliusulas atributivas de jurisdicciéon carecerian de to-
da validez, en términos absolutos.

I11.3.10. Contenido del documento de embarque: (Art. 15).
Al indicarse las menciones que debe contener el Co-
nocimiento de Embarque se han agrcgado numerosas
precisiones, las que se han criticado como de engorro-
sas v confusas, tanto mas si como ya se express, deja
de ser imperativo el deber del transportador de emitir
un conocimiento.

1L3.11.  Reclamaciones y Acciones: (Art. 19). En cuanto
a reclamaciones y acciones se dan mayores facilidades
a los destinatarios para reservar sus acciones, como es
el caso de un nuevo plazo de 15 dias, desde que llega
la mercaderia a manos del destinatario, para dar aviso
de pérdida o dafio cuando éstos no eran aparentes. Se
establece un plazo de 60 dias para reservarse el de-
recho a reclamar por el retardo, y por tltimo, se au-
mentan las personas que pueden recibir el aviso de
reserva que formule el reclamante (Art. 19).
En cuanto a la prescripcién de las acciones, ésta se
extiende a dos afios, en lugar del ano que existia en las
Reglas de La Haya (Art. 20)

111.3.12. Unidad para establecer el limite mdximo de res-
ponsabilidad (Arts. 6 y 26). Finalmente, sc adopta en
este Convenio de Hamburgo el mismo sistema que se
venia estableciendo en otros convenios internacionales,
(sobre contaminacién, transporte aérco, por ejemplo),
para calcular el tope de responsabilidad. Esta se mide
ahora en unidades cuya unidad es el llamado Derecho
Especial de Giro “DEG”, creado por el Fondo Mone-
tario Internacional,
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Esta salida del padrén oro o de referencias al valor
del oro, se ha justificado explicando que este padron
dejo de ser la base de la mayoria de los sistemas mo-
netarios en todo el mundo. Y para tener un punto de
referencia representativo y mds estable, pero que tam-
bién refleje las fluctuaciones del valor adquisitivo del
dinero, se inventd esta férmula de crear una unidad
establecida en un valor derivado de los valores fluc-
tuantes de las monedas de 16 paises econdémicamente
importantes. Otros mas perspicaces piensan que el cam-
bio, en lo que se refiere a las Reglas de Hamburgo,
se ha producido para eludir en la determinacién del li-
mite maximo de responsabilidad para nuestros dias, las
mayores cifras que habrian resultado de la simple equi-
valencia de las £ 100 Oro de 1924. Los que han hecho
estos calculos, expresan que esas £ 100 de aquel tiem-
po, corresponden a méis o menos US$ 4.500.
Recordemos, nuevamente que en las modificaciones a
las Reglas de La Haya, de diciembre de 1979, se in-
trodujo a éstas el mismo sistema del Derecho Iis-
pecial de Giro, pero reducido a las cifras de 666.67
unidades de cuenta o 2 unidades por kilo bruto,

111.3.13. Otras (li.sposr'cimws encaminadas a precisar iy am-
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pliar las normas de La Haya y de Visby: Como ya se
ha dicho, no es la intencién del relator describir aqui
en su totalidad las Reglas de Humburgo. Pero para
que no se nos tache de incompletos, me permito hacer
presente (ue estas Reglas tratan ademis los siguientes
aspectos, sin que en ellos se pueda encontrar un cam-
bio sustancial a lo ya existente: En las definiciones
se hace una alusién al significado del porteador y al
porteador efectivo; diremos que tal vez con la inten-
cién de someter a las Reglas, algunas formas que adop-
ta en nuestros dias la explotacion de las naves, e in-
cluso previendo, sin invadirlo, el transporte multimo-
dal. (Art. 19),

Respecto del ambito de aplicacién, ademés de los ca-
sos seiialados por las primitivas reglas, y a los exten-
didos en las Reglas de Visby, se hace aplicable el Con-



V.

V.1

venio incluso a los puertos de alternativa que estén so-
metido al régimen imperativo de la Convencion (Art.
2).

Se precisa que el porteador no podrd acogerse a la li-
mitacion de responsabilidad cuando el perjuicio pro-
viene de una accién u omision suya realizada con in-
tencién de causar tal pérdida o temerariamente y a
sabiendas que probablemente sobrevendria la pérdida.
La misma situacién se contempla para excluir el de-
recho del empleado o dependiente a limitar respon-
sabilidad. En estos puntos, por la via de la precision,
se disminuyen los casos en que se prohibe al transpor-
tador limitar su responsabilidad, o sea se restringen los
casos en que se entendia que el transportador no po-
dia gozar de la responsabilidad limitada. (Art. 8). Res-
pecto de la carga transportada sobre cubierta, se pre-
cisan las circunstancias de esta modalidad que habilitan
para excluir de responsabilidad por las consecuencias
del transporte en ese lugar. (Art. 9).

Se establece la posibilidad de disminuir la cantidad
de indemnizacién que debe pagar el transportador
cuando en el dafio hubo concurrencia de su culpa con
otros factores, solo a la proporcidn de culpa que se
asigne al transportador. (Art. 5, N¢ 7).

Respecto de las mercaderias peligrosas, se explicita la
facultad del transportador para eliminarlas a fin de
evitar el riesgo a la aventura comin (Art, 13).

EXAMEN DE LAS REGLAS DE LA HHAYA Y HAM-
BURGO CON RELACION A LOS PRINCIPIOS GE-
NERALES DE DERECHO QUE INFORMAN LA
RESPONSABILIDAD POR DANOS Y PERJUICIOS
Y LOS SISTEMAS DE OTROS MEDIOS DE TRANS-
PORTE:

Para entrar al debate sobre la conveniencia de la ra-

tificacion de las Reglas de Hamburgo por los paises
latinoamericanos, es necesario que puntualicemos de
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la manera mas esquematica posible cudles son las sc-
mejanzas y diferencias de ambos sistemas, y cuales
también sus diferencias con las reglas basicas del dere-
cho privado clasico v con otros medios de transporte.
Por considerar que las normas sobre responsabilidad
objetiva en latinoamérica todavia no tienen valor de
reglas basicas de general aplicacién, me parece que en
esta etapa del examen, no corresponde usarlas también
como parametro de comparacion.

Algunas de estas ideas ya se han insinuado en esta
relacion. Por mi parte quiero referirme a lo que con-
sidero mds importante.

iV.2l. Cantidad de responsabilidad: En el derecho co-
mun, en el ambito de lo contractual, el deudor respon-
de en forma integral de la ejecucion plena del contra-
to y debe indemnizar la totalidad de los perjuicios
que cause a la contraparte, tanto por dano emergenty,
como por lucro cesante incluyendo dentro de esta se-
gunda idea las depreciaciones de mercado y los per-
juicios por atraso. Y respecto de todos los rubros, cl
derecho a reajuste por la desvalorizacién de la moneda
en que se caleulé el perjuicio al entablar la demanda.
Lo anterior significa que el contrato de transporte cla-
sificado como un contrato conmutativo y oneroso de-
beria contener la misma cantidad de responsabilidad
indicada por las reglas generales, si no hay normas es-
peciales que lo disponga de otra forma.

Fn el campo extracontractual, el hechor debe un resai-
cimiento total, tan completo que la jurisprudencia, pri-
mero que los textos legales, establecid el derecho al rea-
juste de lo cobrado entre la demanda y la fecha del pa-
go. Esta regla se ha extendido ahora por ley a ciertas
obligaciones contractuales, v es ademdas cliusula de
estilo respecto de la mora en casi todos los contratos.

V.22, En ol sistema de las Reglas de La Hava de 1924, tal
como lo interpreté la jurisprudencia, el transp ortador
maritimo cuando es responsable, sélo debe una indem-
nizacion por toda clase de conceptos que nunca pasa-
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ri del equivalente a 100 Libras Oro por bulto o por
unidad de flete. Esta cantidad sera después de la en-
mienda de diciembre de 1979 de 666,67 Deg, o sea
US$ 866,67 o Deg 2, que son US$ 2,60 por kilo. (Las
cifras en dolares, corresponden por ahora, a la conver-
sion del DEG, en su valor de estos dias).

IV.23. En el sistema de las Reglas de Hamburgo existe
una responsabilidad limitada a un miximo de 835 uni-
dades de Cuenta por bulto o unidad de flete, o bien,
2,5 unidades de cuenta por kg. de peso, segin sea la
cifra mayor que resulte aplicar, Estas cantidades son,
como dijimos, actualmente US$ 1.085,50 por bulto o
unidad o de US$ 3,25 por kilo de peso.

En el transporte internacional por carretera, el limite
son 25 francos oro por kilo bruto.

En el transporte aéreo, con la enmienda de La Haya,
la responsabilidad quedé limitada a 250 francos por
kg, Pero después de las enmiendas de los Protocolos
de Guatemala (1971) y de Montreal N¢ 4 (1975), la
responsabilidad del transportador aéreo esth limitada
a 17 Derechos Especiales de Giro por kg. bruto de la
carga.

V.24, Faltas que causan responsabilidad: En el derecho
comin se responde por los hechos personales del obli-
gado y por los hechos de sus dependientes encargados
de la ejecucion del contrato, con la misma amplitud
con que se responde segin el esquema descrito mas
arriba,

En las Reglas de La Haya no sc responde por los erro-
res en Ja navegacion o en la administracion de la na-
ve, en que incurran los dependientes en la nave del
transportador.

En las Reglas de Hamburgo se suprime la exoneracion
del transportador por las faltas natticas de sus depen-
dientes. En este aspecto la responsabilidad del trans-
portador por los hechos de sus dependientes pasa a
ser ignal a la que existe en las reglas comunes,
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IV.14. Periodo de responsabilidad: En las reglas comunes
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no existe una clasificacion respecto del tiempo o las
etapas en que el obligado corre con los riesgos. En
principio, el que recibe una cosa que debe después
entregar, se hace cargo de su custodia, y por lo tanto,
asume los riesgos de pérdida o deterioro de esa co-
sa durante todo el tiempo que mantiene la custodia.
En las Reglas de La Iaya el periodo de responsabili-
dad sometido a régimen imperativo, comprende desde
¢l momento en que se sube la carga a la nave y ter-
mina cuando ésta es sacada de clla.

En las Reglas de Hamburgo se extiende el periodo
de responsabilidad para ponerla en principio, por un
espacio similar al de las reglas comunes. O sea, se
responde por los riesgos de la cosa durante todo el
tiempo en que esti bajo la custodia del transporta-
dor en tierra o en la nave.

En los convenios internacionales sobre: transporte
acreo, (Varsovia-La Haya) de mercaderias por carrc-
tera (C.T.R.) y por ferrocarriles (CIM), el transpor-
tador responde de los dafios por todo el tiempo que
los bienes estan bajo su custodia, en tierra o en el
vehiculo, O sea, el periodo de responsabilidad tam-
bién es igual a lo sefialado por las reglas comunes.

1V.5.1. Reclamaciones extracontractuales:

En el derecho comin, cuando juega la responsabili-
dad contractual, por regla general no se admite cl
cumulo de responsabilidad, entendiéndose que la res-
ponsabilidad extracontractual queda subsumida por
la responsabilidad contractual. Pero esta situacion no
obsta a que terceros independientes que hayan su-
frido perjuicios por el mismo hecho que causd la
responsabilidad contractual, puedan, a su vez, cobrar
sus propios perjuicios por la via extracontractual.

Las Reglas de La Haya, al referirse solo al contrato
conteniéo en un Conocimiento de Embarque no mo-
dificé las reglas generales; por lo tanto siempre exis-
tia la posibilidad del reclamo de un tercero por la



IV.6.

via extracontractual. Solo las Reglas de Visby en
1968 extendieron el derecho a limitar responsabilidad
a los reclamos extracontractuales,

Las Reglas de Hamburgo contemplan el derecho del
transportador a limitar responsabilidad por todo re-
clamo; se plantee por cualquier persona en el campo
contractual o en el extracontractual.

Ademis se concede al empleado o agente del por-
teador el derecho para acogerse a las mismas exone-
raciones y limite de responsabilidad que se asignan
para el porteador, si prueba que los hechos danosos
ocurrieron cuando actuaba en el ejercicio de sus fun-
ciones.

En todo caso, cualquiera sea la cantidad de reclamos
que se formulen al porteador, el conjunto de ellos no
puede exceder a los limites establecidos en el art. 6°.
Para el transporte aéreo, Varsovia-La Haya, dispone
el mismo derecho a limitar responsabilidad a favor
de los dependientes.

Documentos del transporte:

De acuerdo con las reglas generales, los documentos
tienen el valor que la ley asigna, segin el grado de
solemnidades que tienen. Por regla general el docu-
mento privado hace prueba entre las partes que lo
otorgaron; no tiene valor probatorio alguno respecto
de terceros; pero las partes no pueden desconocer su
contenido,

En las Reglas de La Haya, es obligacion otorgar un
Conocimiento de Embarque con las menciones que
prepare el embarcador y este documento hace fe en
contra del transportador, pero admitiéndosele prueba
en contrario. O sea, -estaﬁlece una presuncién legal
de verdad pero permitiéndosele al transportador pro-
bar lo contrario. Las Reglas de Visby prohibieron
objetar el valor de un Conocimiento de Embarque
respecto del tercero o tenedor del documento de
buena fe, distinto del embarcador,
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Iv.7.
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las Reglas de Hamburgo no obligan al otorgamiento
de un documento de transporte y se permite que
t(’,ﬂgil V'r.ll()r de conocimiento C'I.l'cll(lliif"l' otro docll“‘lelltﬂ
en que conste el compromiso del transportador de
entregar la carga en un lugar distinto al de su em-
barque.

l.as Reglas de Hamburgo también asignan el mismo
valor probatorio de “prima facie cvidence” al docu-
mento de transporte.

Pero las Reglas de Hamburgo se aplican también a
cualquier tipo de contrato de transporte maritimo, cn
virtud del cual el porteador s¢ compromete contra el
pago de un flete a transportar mercancias por mar
de un puerto a otro. Incluso aunque este contrato
hubiese sido verbal.

En el trangportd internacional aéreo, el expedidor
(0 embarcador) debe preparar la “carta de porte
acreo” en tres ejemplares, que el transportista debe-
ra aceptar con su firma o timbre o expedirla a peti-
cion del expedidor.

La falta de documento, no afecta a la existencia o
validez del contrato que se regira por el Convenio
(Varsovia-La Haya)., La ausencia de carta de porte
o la falta de ciertos datos, tiene la sancién de impe-
dir que el transportista limite o excluya la responsa-
bilidad en los casos previstos por la Convencion,
Posteriormente el Protocolo d[()a Montreal N¢ 4 de
1975, ha simplificado la documentacién, suprimiendo
la antedicha sancion y siendo alternativa de la carta
de porte, el expedir un recibo u otro medio que deje
constancia de la informacion relativa al transporte y
que satisfaga al expedidor.

La carta de porte o el documento substitutivo hacen
fe, salvo prueba en contrario.

Inamovilidad del Contrato:

Segun las reglas comunes, en todos los contratos quc
miran s6lo el interés particular de quienes lo celebran
(y al contrato de transporte se le asigna tal caricter)



las partes son libres de establecer las condiciones
que cuieran, con tal que el contrato conserve los re-
(quisitos de su esencia.
A este efecto se considera que la responsabilidad es
un clemento de la naturaleza del contrato y que
puede ser alterada por un pacto expreso de los esti-
pulantes. Esto lleva implicita Ja posibilidad de esti-
pular una limitacion de responsabilidad,
Sin embargo, se estima que no es licito suprimir toda
la responsabilidad, porque entonces el contrato pierde
su objeto.
Las Reglas de La Haya son imperativas, regulando
los derechos de las partes en forma fija respecto del
periodo en que ellas se aplican, Toda clausula por 1a
guc las partes cambien sus normas fijas es nula y se
ebe mirar como no escrita.
Las Reglas de Hamburgo mantienen el mismo siste-
ma de ser imperativas para todos los contratos de
transporte en que segin sus definiciones correspondan
ser aplicadas, con la misma sancién de nulidad ya se-
fialada y con la prohibicién expresa de no insertar en
los documentos de transporte cliusulas que se opon-
gan al texto del convenio, so pena de hacer al trans-
portador plenamente responsable. (Art, 23).

IV.8. Fundamentos de la responsabilidad:

IV.8.1. Para los paises latinoamericanos que siguen los sis-
temas del derecho romano, como se dijo en otra parte
de esta exposicién, el fundamento de la responsabili-
dad en un contrato dimana del deber de cumplir la
obligacion prometida, o sea por el hecho de haber
asumido una obligacién, se debe indemnizar los per-
juicios que cause su incumplimiento. Esto como prin-
cipio de base.

Para medir la cantidad de la diligencia que debe pres-
tar ¢l obligado en la ejecucion de la obligacion, se
entra en los distingos (ya obsoletos) de la culpa
grave, leve y levisima, v el obligado que desea des-
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cartar su responsabilidad debe justificar que los he-
chos perjudiciales se originaron por circunstancias
mis alld que la cantidad de cuidado que debia poner
en el cumplimiento de la prestacion, o que los he-
chos ocurrieron por causas irresistibles, insuperables.
El obligado debe probar que los hechos le son inin-
putables ya porque derivan de caso fortuito o fuerza
mayor que le son liberatorios o por alguna otra cau-
sal legal liberatoria.

Vuelvo a repetir que, mientras el obligado no pruebe
que los hechos dafiosos ocurrieron mas alld del mar-
gen de su deber o por circunstancias que le son inin-
putables, subsiste su deber de cumplir por equiva-
lencia, o sea de indemnizar perjuicios,

1V.8.2. En las Reglas de La Haya, al haberse seguido el

esquema del Common Law, esta situacién de base se
invierte, y el obligado o transportador sélo es res-
ponsable si no usé la debida diligencia para controlar
los hechos que produjeron el dafio. Aunque la distin-
cion puede parecer sutil, en su estructura misma el
fundamento es diferente; ya que, en todo el sistema
del Common Law, s6lo existe responsabilidad cuando
se ha faltado a la diligencia debida. Por lo tanto
cuando se prueben circunstancias que demuestren el
empleo de la diligencia debida, cesard el deber de
indemnizar, Y esto es diferente, incluso en el tiempo,
al sistema de la responsabilidad contractual de los
descendientes del Derecho Romano. En estos dltimos
el deber de responder nace con el contrato. En el
Common Law, el deber de responder sélo nace
cuando se produjo la falta de la debida diligencia.
Este es el sistema de las Reglas de La Haya®.

¢ Rrpert G. “Traité de Droit Maritime” T, 2, 2° Ed., Paris.
DanjyoN D, “Traité de Droit Maritime” T. 2, 2°, Ed. Paris.
Ropiere R. “Traité General de Droit Maritime” Mise a Jour,
1978, Dallos, Paris,
Mismo autor: Rev. Le Droit Maritime, Francais, N? 368, afio
1979, Paris.
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Lo anterior nos conduce a reconocer que en el sis-
tema de La Haya, cuando no se conoce la causa prin-
cipal o directa del daio, pero se prueba que hubo de-
bida diligencia, no hay obligacién de indemnizar.
En cambio para los derechos romanistas, si no se
conoce la causal del dano basta con atenerse a sus
efectos y el obligado debe responder. Por otra parte,
recordemos que en las Reglas de La Haya se hizo una
enumeraciéon de los casos de exencion de responsa-
bilidad, para precisar las situaciones de excepcion,
porque en el sistema del Common Law no existe la
generalizacion del caso fortuito o fuerza mayor, Para
ese sistema, cualquiera cosa que sobrepase la debida
diligencia, es como un caso fortuito, o es ininputa-
ble. Valga lo dicho para explicar porqué para un
convenio de aplicacion a todos los sistemas juridicos,
se necesité enumerar los casos fortuitos y las demas
circunstancias liberatorias, que en el solo derecho con-
tinental clasico, no lo habrian sido.

1V.8.3. Las Reglas de Hamburgo han corregido la termi-

2

nologia con que se describe la responsabilidad del
transportador. Y se dice, y con razdn, que se ha
vuelto a emplear el esquema o metodologia romanis-
tica para la construcciéon de las leyes. Esto es, que
se indica en forma positiva el principio general sin
enumeraciones y luego se describen también en for-
ma conceptual, las situaciones de excepcidn,

1 Los autores citados anteriormente pueden consultarse también

sobre otros puntos aludidos en el presente trabajo.

Sobre materias relacionadas con el tema central, también puede
consultarse a:

Arrovo Ignacio: “La distribucion del Riesgo en el Derecho Ma-
ritimo”, R.D.M,, Madrid, 1977.

Evzacumre Rafael: “Contrato de Transporte y Nociones de De-
recho Maritimo y Aéreo”, Ed. Juridica de Chile, 1980.
MonTier, Luis Beltran: Revista de Estudios Maritimos, B. Aires,
Nos. 18-19; N, 24/25,

TerLey William: “Marine Cargo Claims”, 2°, Ed. Butterworths,
Toronto, 1978,
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Pero la gran duda csti en si el enunciado afirmativo
del N¢ 19 del Art. 5% que dice: “el porteador serd
responsable de los perjuicios resultantes de la pérdi-
da o el dano de las mercancias, asi como del retraso
de la entrega, si el hecho que ha causado la pérdi-
da, el dafo o el retraso se produjo cuando las mer-
cancias estaban bajo su custodia en el sentido del
art. 497, significa plenamente una vuelta al sistema
del derecho clasico de los paises continentales, O sea,
la vuelta al principio de que el transportador responde
en principio de todo lo que le ocurra a la carga mien-
tras esti bajo su custodia, salvo cuando prueba lu
causal liberatoria,

Asi, la parte siguiente de la disposicion citada, no
seria sino entonces la segunda generalizacion, en
cuanto se le permite al transportador liberarse de la
responsabilidad, cuando produce la prueba liberato-
ria de haber adoptado, él o sus dependientes, “todas
las medidas que razonablemente podian exigirse para
evitar el hecho y sus consecuencias”,

Esta manera de expresar el fundamento de respon-
sabilidad, con que empieza el art. 52, es la que me ha
dado la libertad para decir, en otra oportunidad, que
este articulo estarfa presentando una especie de res-
ponsabilidad objetiva en forma provisoria, y que por
lo tanto el deber de indemnizar solo desaparece cuan-
do el transportador produce la prueba de haber adop-
tado toda la diligencia adecuada y razonable.

Es efectivo que en la Convencion de 1978 se apro-
bé una declaracién de principios, en un Anexo, ma-
nifestando que la responsabilidad del porteador se
basa en el principio de la presuncion de culpa o ne-
gligencia. Consecuentemente para los preciosos del
lenguaje debe descartarse la nocién de responsabili-
dad objetiva en este punto. Pero me quedo con la
idea de que se ha vuelto a la sistematica romanis-
tica, y que la responsabilidad emana de la culpa pre-
sunta que estid involucrada en los contratos, cuando
el obligndo no demuestra un hecho liberatorio.



Aparte de las consecuencias que este cambio de sis-
tema podria significar en las interpretaciones juris-
prudenciales, por mi parte pienso entonces que los
accidentes de causas desconocidas en Hamburgo, co-
rren por cuenta del que tiene la custodia de la mer-
caderia, o sea por cuenta del transportador, ya que
el ejercicio de su debida diligencia para liberarse,
debe estar referida a evitar el hecho y sus consecuen-
cias; lo que supone el conocimiento y la prucba del
hecho danoso.

IV.8.4. Agreguemos finalmente en este punto, que el fun-

Iv.9.

damento sobre responsabilidad que se adoptdé en-
Hamburgo es similar al que el Convenio de Varsovia
de 1929 habia adoptado para la responsabilidad del
porteador aéreo frente a la carga. Pero agreguemos
también que el Protocolo N? 4 de Montreal de 1975,
sustituy6 el Art, 19 del Convenio de Varsovia-La Haya
estableciendo el principio de responsabilidad objetiva
para los dafios a la carga en el transporte aéreo. Pero
este Protocolo aiin no entra en vigor.

En cuanto a la responsabilidad del transportador te-
rrestre, la Convencion de Ginebra de 1956 sobre trans-
porte internacional de mercaderias por carretera,
C.M.R. que se aplica, diremos, en el ambito del Mer-
cado Comun Europeo, tiene su base en la presuncion
de culpa del transportador. Pero es permitido excep-
cionarse probando alguna de las causales taxativas de
inimputabilidad, La interpretacién doctrinaria de esta
Convencién —entre paises con familia juridica de
ancestro romano— es que el transportador esta siem-
pre en presuncién de culpa a menos que pruebe la
excepcion legal. O sea, no le vale excusarse diciendo
que obrd con la debida diligencia.

Las Reglas del C.LM. sobre transporte ferroviario de
1961, son similares a las del transporte internacional
por carretera,

Hay otras comparaciones que podrian hacerse sobre
el contenido juridico de cada Convencién. Algunas de

171



cllas ya se han deslizado anteriormente al mencionar
los aspectos mas relevantes de cada una de ellas, Mi
intencién no es tratar in extenso todas las diferen-
cias o contradicciones de uno y otro texto, porque
si vamos a examinar las grandes cuestiones por las
que deben pronunciarse estas jornadas, no tiene ob-
jeto perder el tiempo en los detalles. Sin embargo,
no hay inconveniente en que cualquiera de los pre-
sentes pueda agregar o hacer connotar algunos otros
aspectos de diferenciacion entre las dos Convenciones
que sea importante para un juicio de valores.

V. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS CAMBIOS

V.1
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JURIDICOS Y EL FUTURO DE LAS REGLAS
DE HAMBURGO

La primera cosa que cabe preguntarse después de
este esquema de cambios es precisar cuindo se hizo
el gran cambio para el transporte maritimo.

Como se apreciard, el gran cambio con relacion a las
reglas generales de la responsabilidad, estuvo en las
Reglas de La Haya de 1924.

Alli se consagr6 el derecho de excluir la responsabili-
dad de las faltas nauticas y alli se consagré el dere-
cho a limitar responsabilidad por todo reclamo.

Alli también se adoptaron las férmulas del Common
Law para fundar la responsabilidad.

Dijimos ya que la Convencién de Bruselas de 1924
fue el resultado de la transaccién entre la irrespon-
sabilidad total de las clausulas de los conocimientos
y la nulidad plena de tales estipulaciones.

dCudles son los cambios mas significativos de las
Reglas de Hamburgo?

Para mi modo de ver, ellos se encuentran en la su-
presion de la exencién de responsabilidad por las
faltas nauticas o administrativas y en la vuelta al



sistema romanista, o al menos, como ¢l romanista,
para fundar la responsabilidad.

En lo formal, el cambio estd en la supresion del Co-
nocimiento de Embarque como titulo obligatorio dv
las mercaderias a emitirse por el transportador.

Hay también numerosas otras disposiciones que apa-
recen en las Reglas de Hamburgo y que no estaban
en las Reglas de La Haya, que se establecieron con
el buen deseo de ampliar el campo de aplicacién, pre-
visar cuestiones ambiguas o reglamentar nuevas si-
tuaciones que la prictica fue presentando. La criti-
ca de cada una de ellas, depende generalmente d-l
partido que se toma para opinar sobre las reglas.

Si se esta del lado de los Armadores, se dird que
muchas de esas nuevas disposiciones traen confusion,
complicarin las operaciones del transporte maritims
v produciran el aumento de los fletes.

Si se esta del lado de los usuarios de bodega, e¢llas se
miraran con mas indulgencia y a veces se dird que
la situacién del usuario parece ahora mas resguar-
dada, pero no tanto como habria sido descable. Como
ser por ejemplo, respecto del aumento de la aplica-
cion de las reglas a todo el tiempo en que la carga
estd bajo la custodia del transportador. En este punto,
habri voces de reprobacién, si ellas vienen de un
pais cuf/a jurisprudencia haya dicho que en las eta-
pas del contrato de transporte en que no rige la
Convencion imperativa, no le es licito al transporta-
dor excluirse de las reglas comunes. Pero si la situa-
cion se plantea bajo un sistema, como es el de mi
pais, en que se entiende que en todo lo no impera-
tivamente ordenado por la Convencion, hay plena
libertad contractual; entonces, para los que quieren
proteger a los usuarios de bodega les resulta muy
bienvenida esta norma que amplia la responsabili-
dad por custodia.

Este mismo hecho de que el examen del texto de
Hamburgo se hace, instintivamente, con relacion a
lo que existe en el lugar en que se esta, ha producido
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V.3.
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toda suerte de juicios, algunos, casi cargados de pa-
sién, porque en ellas no resulté solucionado algin
problema que concretamente se esperaba aclarar.

Cuestiones que pueden servir de base al debate.
Para no caer entonces en un debate entre partes ve-
hementemente interesadas en ganar el juicio... he
procurado describir las Instituciones en un plano
exclusivamente juridico.

Me parece que el debate deberia primero tomar en
cuenta qué es lo que los paises latinoamericanos de-
sean como esquema general para el mejor desarrollo
de sus economias,

La premisa que se extraiga de ese analisis econo-
mico, deberia ser también el punto de vista general
con el cual habria que situarse frente a las Reglas de
Hamburgo.

En el plano de lo interdisciplinario, como lo dije al
comienzo de esta relacion, los sistemas de responsa-
bilidad de los transportadores maritimos, dada la in-
terdependencia actual de las diversas regiones y el
progreso técnico en la forma de hacer el transporte, no
pueden ser examinados en forma aislada v sin tomar en
cuenta como se viene dando la responsabilidad en
el transporte terrestre v en cl transporte aéreo,

También debe tenerse presente la forma cémo han
evolucionado los principios de responsabilidad y los
deseos de seguridad social o colectiva que informan
todas las fuentes de responsabilidad. Por tltimo el
examen de las Reglas de Hamburgo no debe ha-
cerse solo pensando en las operaciones de trafico ma-
ritimo como se planteaban en el aio 1924, sino que
como se producen en este aiio 1980. Digo por ejemplo:
qué importancia tiene una discusion acalorada sobre
el maximo de responsabilidad por bulto del transpor-
tador, si el trifico de nuestros dias esti constituido
principalmente por grandes cantidades de cargas ma-
sivas v homogéneas, de bajo costo y respecto de las



V.5

cuales, el monto asignado por unidad de peso alcan-
zarfa para satisfacer el perjuicio real que sc sufriria
con la pérdida o deterioro de esas cargas. Me parece
que los criterios sobre el transporte deben apuntar
mas bien a estas otras formas modernas de la circu-
lacién de mercaderias y materias primas por mar, y
(que constituyen la mavor proporcion del tonelaje
movilizado,

Valga lo dicho para superar las criticas acidas res-
pecto a la terminologia empleada en las Reglas de
Hamburgo. Recordemos que sus redactores no eran
un grupo de cientistas juridicos, sino, integrantes de
una Comisién Mercantil, tratando de lograr un con-
senso. Pero tampoco podemos olvidar la intencion
con que ellas se elaboraron: procurar una distribu-
cién de los riesgos en el transporte, que mejorara ia
posicion de los usuarios; a la vez que tratar de mo-
dernizar las Reglas de La Haya y aclarar sus pasajes
oscuros y la ausencia de disposiciones en determi-
nados aspectos,

CONCLUSION FINAL:

Las Reglas de Hamburgo tienen ya dos aios de exis-
tencia, pero todavia no se conoce su futuro. Ila
quienes especulan que su adopcion traerd incertidum-
bres porque se desconocera cudl serd en definitiva
la aceptacion que ellas puedan tener en la comunidad
maritima internacional. A cstos impugnadores habria
que recordarles que las Reglas de La IHaya, primero
nacicron en 1921; se aprobaron en 1822 y porque
nadie las queria usar voluntariamente, debieron ser
llevadas a una Convencion Internacional en 1924, v
por ultimo recordarles que su difusion y aceptacion
internacional demor6 varias décadas en producirse.

Naciones Unidas, a peticion de UNCTAD ofrece a la
comunidad maritima internacional esta version para
regir el Contrato de Transporte. Lo ha ofrecido como
un solo todo para evitar que por la via de las reser:
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vas sc distorsione su eficacia de aplicacion uniforme
en todas partes. Las naciones desarrolladas que apro-
baron las Reglas de Hamburgo, se preguntan ahora
qué esperan los latinoamericanos y los afroasiaticos
para poner en vigor estas reglas, Asi se lo dijeron al
que habla en ocasién de la Conferencia Diplomaitica
celebrada en diciembre pasado en Bruselas, en que
se hicieron los cambios al DEG, para las Reglas dc
La Haya.

En otras palabras, senores, la sucrte futura de las
Reglas de Hamburgo depende en estos momentos de
la recepcién que ellas tengan en los paises latinoame-
ricanos; que son naciones de intereses maritimos ho-
mogéneos y que forman en el concierto mundial un
grupo o region cohesionado.

Preguntémonos de qué lado han venido las mayores
criticas a las Reglas de Hamburgo. ..

Y jcuidado, cuando se hacen citas de organismos pri-
vados que han dado su veredicto contra las Reglas!
Muchos tienen de antemano, su color definido.

Aqui vuestros estudiosos se pronuncian contra las
reglas por su insuficiencia en satisfacer lo que deberia
ser la adecuada defensa de los usuarios de bodega.
Pero Uds. también tienen autores que apoyindose en
los primeros, se pronuncian también contra las reg[as,
pero por intenciones opuestas: porque son perjudicia-
les para los intereses a_rmatorialles,

Esto ocurre también en el plano de otros organismos
privados internacionales; se usan los argumentos del
contrario para vituperar contra IIamburgo, 0 sea, coma
dijo alguien, para allegar mas agua a su molino. Pero
a este otro molino, lo que le interesa es que se man-
tengan las Reglas de La Haya, porque asi no au-
menta la responsabilidad del transportador... Ni
empieza a desplazarse, en el tiempo, el péndulo de la
responsabilidad mantenido desde 1924 en un extre-
mo, hacia al menos un centro, mas cerca de la gra-
vedad comin,



Por eso, ahora, entre un extremo y el otro: Entre la
responsabilidad integra que preconizan algunos, por-
que hacia alld camina toda la responsabilidad, y la
responsabilidad limitada y parcial para proteger al
negocio naviero, me pregunto: Jno habri algin pun-
to de inteligencia que pueda durar otros 50 afios,
como las Reglas de La Haya? ;Pueden ser las Reglas
de Hamburgo un nuevo punto de equilibrio?, siempre
transitorio, CFfquue el derecho siempre tendra que co-
rregirse cada vez que los progresos técnicos y los
requerimientos sociologicos se lo reclamen. Y. .. quién
puede predecir qué medios de transporte serian usados
en 10 6 20 afios mas ...

Mis ultimas palabras, junto con agradecer la bene-
volencia con que me habéis escuchado, son que no
tratemos estas materias con el rigor de lo 6ptimo que
nos agradaria a cada uno, segiin los intereses que le
rodean, sino que lo hagamos con generosidad, con la
generosidad que nace del saber y del respeto en la
confrontacién de ideas, hasta encontrar algo cue lo-
gre la aceptacién de todos. Pero para esto hay que
ceder, aunque en ello se quiebre la perfeccion juridica.
Si no..., quedaremos donde estamos.

177



