CRITICAS Y OBSERVACIONES AL CONVENIO DE LAS NACIONES
UNIDAS SOBRE EL TRANSPORTE MARITIMO DE MERCADERIAS.

SUSCRITO EN HAMBURGO, EN MARZO DE 1978

Articulo 1

Inciso 2

1. La definicidon contenida en este inciso es conceptualmente errénea, porque el caracter de
“porteador efectivo”, no estd dado por el hecho que el porteador -Contratante- le haya
encomendado el transporte, sino por el hecho de haberlo efectiva mente realizado. “Porteador
efectivo” es quien realiza o ejecuta materialmente el transporte y no quien ha sido encargado por
el “Porteador” de ello. (éSi un "porteador” encomienda a una persona la ejecucién de un transporte
y ésta no lo ejecuta, esta persona por el sélo hecho de habérsela encomendado el opus, debe ser
considerada como porteador efectivo La respuesta es negativa. El concepto de porteador efectivo
debe ir unido a la efectiva ejecucidon del transporte y no sélo al simple hecho de habérselo

encomendado pues ésto Ultimo, no siempre es sinénimo de ejecucion-).

2. Insistimos en que aqui hay un error conceptual aunque reconocemos que, en la practica, podra

no haber muchos problemas con su aplicacion.



Inciso 3

3. No nos satisface la definicién de “cargador” y creemos que ella puede dar lugar a ciertas
inseguridad es, confusiones y problemas de interpretacién. En efecto, “cargador” para el Convenio,
es tanto quien celebra el contrato de transporte con el porteador, como quien entrega la mercaderia

al transportista.

4. Luego, cuando quien contratd con el transportador es una persona distinta a la que embarcé la
carga, se producird una duplicidad y superposicién de personas en torno a un mismo concepto. Ello

podra producir dudas e inseguridad en los derechos de las partes, lo que debid ser evitado.

5. Creemos que en este sentido, es mucho mas clara y precisa nuestra Ley de Navegacidn, * cuando
en su art. 267, prescribe que “la expresién cargador se refiere a quien debe suministrar la carga para
el transporte sea o no fletador”. Como se ve, para nuestra Ley, cargador es quien entrega la cargay

no quien contratd con el transportista.

Inciso 4

6. Habiamos insistido en numerosas oportunidades, que, en la definicién de consignatario, debia
precisarse que él era la persona autorizada por el contrato o conocimiento de embarque, para el
retiro de la mercaderia. Y en tal sentido sefialdbamos que en la practica aduanera argentina, al igual
que en la de otros paises sudamericanos, en ciertos casos, el buque entregaba la mercaderia a la
Aduana o a la autoridad portuaria, quienes estaban autorizados a ello de acuerdo a la ley nacional.
En estos casos, no se podia considerar a la Aduana o a esa autoridad portuaria como consignatario,

por el sélo hecho de recibir la mercaderia, tal cual lo hace el articulo 1, inciso 3 del Convenio.



7.Creemos que ha sido un error no formular esta aclaracién y tal vez sea la propia Direccion Nacional
de Aduanas o la Administracidon General de Puertos, quienes hagan oir sus voces para deslindar su

posible cardcter de consignatario, de acuerdo al texto del Convenio

*Ley de Navegacion de la Republica Argentina.

Inciso 6

8. Tal vez este tema sea uno de los mas candentes y de mayor trascendencia del Convenio, en cuanto
se vincula con la forma de instrumentar los contratos de transporte y la no obligaciéon de emitir en
todos los casos conocimientos de embarque contra la recepcidn de las mercaderias a transportar.
Parrafo aparte merece el hecho que el porteador sélo tenga la obligacion de transportar la

mercaderia y no de entregarla en destino.

9. En el régimen de la Convencién de Bruselas de 1924, la emisidn de un conocimiento de embarque
gue ampare un transporte, es, basicamente, requisito esencial para su aplicacidon al mismo. Dentro
de la sistematica de Bruselas, la emisiéon de un conocimiento de embarque, es pues, un elemento
determinante de su vigencia y su art. 3,3, establece ademas, los elementos o enunciados que el
mismo debe contener, tendientes a asegurar los derechos de las partes involucradas con el contrato

de transporte en cuestidn -consignatario, banco interviniente, asegurador de la carga, etc.

10. Dentro del antiguo Cddigo de Comercio, de acuerdo a su art. 1019, el “fletamento a carga
general, debia probarse por escrito, siendo su instrumento el conocimiento de embarque”. El art.
1031 por su parte, prescribia que dentro de las 24 hs. De concluida la carga, “los conocimientos
seran firmados y entregados”. Finalmente de acuerdo al art. 1045, no se admitia accidn alguna entre

cargadores y armadores, sin acompafiar un ejemplar del conocimiento.

11. La Ley de Navegacion establece también que el contrato de transporte debe probarse por escrito
y que el Capitan, “dentro de las 24 horas de concluida la carga de los efectos, debe entregar al
cargador los respectivos conocimientos, los que deberan contener las enunciadones previstas en su

art. 298.



12. Como se ve, tanto en el antiguo Cédigo de Comercio como en la actual Ley de Navegacion, se
exigia y se exige la prueba. por escrito del contrato de transporte y la emisidon de un conocimiento

de embarque contra la entrega de las mercaderias a transportar.

13. Malvagni sefialé, con gran acierto, que el conocimiento de embarque “es uno de los documentos

mas importantes en el comercio maritimo” por cuanto tiene tres funciones basicas:

I) constituye la prueba del contrato de transporte; Il) acredita la recepcién de la carga por parte del
buque; Ill) es un instrumento de crédito. (Contratos de Transporte por Agua, pag. 128, N2 73; pag.

212, N2 120y pag. 723, N2 429 y subsiguientes).

14. Montiel, por su parte, afirmd, con su habitual precision y claridad, que el transporte maritimo
se consagro al servicio de una de las clasicas fases de la actividad econdmica: la circulacion de
bienes. Y dentro de ello, el conocimiento de embarques asumié un rol trascendente como
documento representativo de la mercaderia y por tal razén instrumento de crédito. Ver Montiel,

Curso de Derecho de la Navegacion, pdg. 229, N2 134).

15. En la practica el conocimiento de embarque circula de mano en mano, en sucesivas
transferencias que significan otras tantas operaciones o negociaciones de las mercaderias que
representa. Dichas mercaderias, mientras se encuentran en viaje son vendidas o entregadas en
garantia de operaciones de crédito. La incorporacién de los conocimientos de embarque a la
categoria de los titulos de crédito, agiliza todas las operaciones que pueden llevarse a cabo con
dichas mercaderias, independientemente de su arribo a destino y entrega, al tiempo que cumplen
una muy importante funcién econdmica al poner en circulacién, como dijimos, valores que de otra

forma que darian inmovilizados durante un tiempo.

16. Pero todo esto supone que exista un conocimiento de embarque y que el mismo contenga
ciertos datos esenciales que permitan identificar a las partes vinculadas por el contrato de

transporte y a las mercaderias a transportar y su estado.

17. Obsérvese que en una compraventa internacional, el comprador, que generalmente estd en un

lejano lugar distinto al puerto de carga", paga su mercaderia sin verla, en la confianza

que resulta de la emisién de un conocimiento de embarque. El transportador se convierte asi en un
eficaz auxiliar del comercio internacional y en especial de la circulacién de bienes, por el simple

hecho de recibir una carga para' transportar y otorgar un recibo de su recepcién bajo la forma de



un conocimiento de embarque. El conocimiento, como prueba de la recepcion de la carga a bordo,
adquiere asi otra importante funcién, cual es la de hacer viable el pago de la misma al vendedor.
Pero aqui también se necesita que ese recibo el conocimiento contenga ciertos elementos
esenciales, basicamente referidos a la identificacidon de la mercaderia y su estado, que le permita al
comprador saber que la carga' a bordo es la por él adquirida y que, en consecuencia, puede abonar

su precio al vendedor.

18.Y es también en base a ese documento que el asegurador de la carga" la asegura e indemniza su

eventual pérdida al asegurado en caso de siniestro.

19 . Finalmente el conocimiento de embarque, es también un documento imprescindible para la
realizacion de los tramites aduaneros vinculados con el despacho a plaza de las mercaderias de

importacion que llegan al pais por via maritima.

20. Creemos y asi lo hemos sostenido en numerosos trabajos que por las funciones que el
conocimiento de embarque cumple, por los derechos de los terceros que de él resultan, por el valor
muy a menudo enorme de los bienes que ampara por la seguridad en las relaciones juridicas que sin
duda debe tender a preservar, la prueba por escrito del contrato de transporte y la consiguiente
emision del conocimiento contra entrega de la carga a bordo del buque conteniendo ciertos
enunciados minimos y fundamentales -tal cual lo prescribe nuestra Ley de la Navegacién- son
elementos bdasicos, esenciales e irrenunciables en el comercio maritimo internacional. (Ver La
Convencién de Bruselas de 1924: su posible modificacion a través del Proyecto UNCITRAL: La Ley

1977 -C-, pag. 924).

21. Pensamos que partiendo de un contrato de transporte, sin conocimiento de embarque, se habra
de transitar, innecesariamente, por los caminos de la inseguridad juridica, sin beneficio cierto y
razonable para los intereses vinculados a la carga. En tal sentido estamos convencidos que el haber
eliminado la obligacién de emitir conocimientos de embarque, es uno de los aspectos mas negativos

del Convenio.

22. Esta claro que el nuevo Convenio no exige que el contrato de transporte se formalice por escrito.
En tal sentido, la definicién de contrato de transporte contenida en el inciso que comentamos, es
clara y en dicha norma se ha eliminado toda referencia a exigir la emisidon de conocimiento de

embarque, tal cual lo hacia el art. 1, b) de la Convencién de Bruselas de 1924.



23. Se podra argumentar que conforme el art. 14 del Convenio, el transportador habra de emitir un
conocimiento de embarque, cuando el cargador asi lo solicite. Pero de esta forma su cede, que la
emision del conocimiento queda en marras vy al arbitrio del cargador, quien podra o no hacer valer
el derecho que le confiere el citado art. 14. Y ocurre que, muchas veces, los cargadores en origen -
embarcadores-, tienen ciertas “relaciones” o “nexos comerciales” especificos con los armadores, lo
gue no le garantiza con certeza al consignatario que habrd de contar con un conocimiento de

embarque en destino.

24. Ahora, a los armadores, les resultara sencillo tratar de demostrar y convencer a los
embarcadores en origen que ya no es mas obligatoria la emisién del conocimiento de embarque y
prescindir de él, con todos los perjuicios e inseguridades imaginables en los intereses de los
consignatarios. Incluso la falta de conocimiento de embarque, torna" inutil toda la minuciosa
reglamentaciéon del Convenio en torno al contenido del mismo, valor probatorio, etc. que, en
definitiva, ha sido elaborada teniendo en cuenta la proteccién de los intereses de los paises

cargadores, esto es, usuarios de bodega.

25. En la reunién de febrero de 1974, en Ginebra, del Grupo de Trabajo de UNCITRAL, cuando se
discutié este tema, se observd dos orientaciones en torno al mismo. Mientras los paises en
desarrollo y generalmente transportadores, defendieron la tesis de la no obligatoriedad de la
emision de conocimientos de embarque sobre supuestas bases de simplificacion de documentos,
otros paises, esencialmente cargadores, sostuvieron la tesis contraria, entendiendo que la adecuada
proteccion de los derechos de los intereses de la carga exigia siempre y en forma obligatoria' que
contra la recepcién de la mercaderia, el transportador entregard un conocimiento que cumpliera
los requisitos basicos, a los que nos hemos referido precedentemente (Ver nuestro trabajo en
Revista de Estudios Maritimos, N2 8, pag. 80 y subsiguientes; Sexto Periodo de Reuniones del Grupo

de Trabajo sobre Reglamentacién Internacional del Transporte Maritimo).

26. No dudamos de la necesidad de la simplificacion documentaria en el ambito de comercio
maritimo internacional. Tal vez la eliminacién de las extensas y a veces ilegibles e invalidas clausulas
qgue “llenan” los anversos de los conocimientos de embarque, podra ser un paso cierto y concreto
tendiente a lograr esos objetivos. Pero nunca se debid izar la bandera de la simplificacion
documentaria para eliminar al conocimiento de embarque, pues este documento que instrumenta

el contrato de transporte, acredita el recibo de la mercaderia a bordo y sirve de documento de



crédito, garantiza los derechos y el fiel cumplimiento de las obligaciones de las partes vinculadas a

un contrato de transporte.

27. El conocimiento de embarque, con las enunciaciones basicas exigidas por la ley, es confianza y
seguridad juridica. No creemos que so pretexto de una supuesta agilizacién del comercio o
simplificacion de los documentos comerciales debié tender a eliminarse al conocimiento de
embarque en el ambito del derecho mercantil internacional. Su eliminacidn, traerd como
consecuencia desconfianza e inseguridad, dos conceptos a los que los buenos comerciantes y los
hombres del derecho siempre tratan de dejar de lado. (Los “averages bond” que se otorgaban
cuando los armadores declaraban averia gruesa, eran extensos, intrincados y con una terminologia
propia de siglos pasados. Recientemente el Lloyd's ha aprobado nuevos formularios de average
bond) con un texto corto, preciso y claro, los que han sido puestos de inmediato en uso en el
comercio maritimo internacional. Pero lo cierto, en este tema que interesa bdsicamente a los
armadores, es que hubo una simplificacién de documentos pero no su eliminacién. Este caso

deberia' servir como reflexion y ejemplo para este tema de los conocimientos

28. El inciso en examen, como ya lo puntualizamos, impone al transportista sélo la obligacién de
transportar y nada se dice de la entrega de la mercaderia. Pareceria que se ha intentado desdibujar
la naturaleza juridica' del contrato de transporte, pretendiendo convertir la obligaciéon asumida por

el naviero en una de medio y no de resultado.

29. La naturaleza juridica del contrato de Transporte, ha sido pacificamente considerada por la
doctrina y jurisprudencia nacional, como una locacidn de obra, puesto que el transportador asume
la obligacion de recibir la carga, transportada y entregarla en destino. El transportador compromete
asi una “obligacién de transporte”, que en definitiva, no es ni mas ni menos que una locacién de
obra (Conforme Fernandez Céddigo de Comercio Comentado, T2 VI, pdg. 8 N2 5; La Ley T2 120 pag.

508; Montiel, Curso de Derecho de la Navegacion, pag. 222, etc).

30. La obligaciéon de transportar o el “opus” de la locacién de obra, implica basicamente, la entrega
de la con transportada en destino y dentro del plazo convenido o el que sea razonable, en el mismo
estado que tenia al ser embarcada. La obligacidon que asume el transportador es asi de “resultado”

(Conforme Fernandez, op. cit. T2 VI, pag. 299).



31. Cuando el transportador deja de cumplir con su obligacién no transporta en el término o plazo
previsto, entrega la mercaderia dafiada, etc.-, surge entonces su responsabilidad frente al
consignatario locatario, por el simple hecho de la inejecucion de la obligacion asumida. Y si el
transportador -deudor de la obligacidn- pretende eximirse de tal responsabilidad, debera entonces
probar la existencia de un exismente legal de tal responsabilidad, que no sera otro que el caso
fortuito o la fuerza mayor -incluyendo el vicio propio, o la culpa del consignatario- (Conforme

Fernandez, Op. cit. T2 VI, pag. 301/2).

32. Este sistema, propio del derecho comun, es también el aplicable al derecho maritimo en donde,
recibiéndose la carga en buena condicion y llegada con dafios, se presume la responsabilidad del
transportador, quien, si pretende eximirse de tal responsabilidad tiene a su cargo la prueba del
eximente invocado y su relacion directa y causal con el incumplimiento de la obligacion (Conforme
laLey T? 119-251; El Derecho-7 Te. 13-187; Gonzalez Lebrero, Manual de Derecho de la Navegacion

pag. 222, Fernandez Op. cit. T2 IV, pdg. 612, etc.

33. Creemos que con todo, el transporte, aun dentro del concepto del Convenio sigue siendo una
locacién de obra en la que el transportador compromete una obra, dentro de la cual esta la
obligacidn de entregar la mercaderia en destino. Con todo creemos que se trata de una omision -tal
vez intencionada tendiente, como dijimos, a debilitar el concepto de obligacién de resultado, que
pacificamente se reconoce a la que asume el transportador en un contrato de transporte. (Para
nuestra Ley de Navegacidn, “el transportador debe entregar la carga en el puente de destino”, art.

263).

34. Otro tema de importancia que ha omitido este inciso y la definicién de contrato de transporte,

es el vinculado a las operaciones de carga, estiba, desestiba y descarga.

35. Como se recordard, el art. 3,3 de la Convencién de Bruselas de 1924, ponia a cargo del
transportador la realizacién materia de las operaciones de carga, estiba, desestiba y descarga, sin
perjuicio que su costo pudiera ser trasladado al cargador o consignatario, a través, por ejemplo, de
una cldusula FIO FIOS. Era claro, dentro del régimen de Bruselas, de acuerdo al texto de los arts. 3,3
y 3,8, que las operaciones materiales de carga, desestiba y descarga eran a cargo del buque, sin
perjuicio de que éste endosara al cargador los gastos correspondientes, pero no los riesgos conexos.
(Conforme Tribunal de Génova. El Diritto Marittimo, 1957, pag. 420; Malvagni, Contratos de
Transporte por Agua pag. 613; Lopez Saavedra, La Responsabilidad del Transportista por Agua en la

Convencion de Bruselas de 1924, etc).



36. El art. 271 de la Ley de Navegacion, repite el texto del art. 3,3 dela Convencion de Bruselas de
1924, con el agregado que las partes pueden convenir “que las operaciones de carga y descarga,

salvo en su aspecto de derecho publico, sean realizadas por el cargador”.

37“. Nada dice el nuevo Convenio sobre este tema. No vemos problema en que las partes puedan.
Convenir la carga” o descarga por cuenta de la mercaderia, creemos, en cambio, que la estiba de la
carga a bordo debié de haber sido puesta, expresamente como una obligacidn a cargo del buque,
desde el momento en que el estibaje, trincado y fijaciéon & bordo de las mercaderias transportadas,
constituye un factor esencial para la estabilidad del buque y la seguridad de la navegacién en si. (Ver

sobre el particular arts. 131, b, 205y 271 dela Ley de Navegacion).

Articulo 4

38. La Convencion de Bruselas de 1924, “abarca el tiempo transcurrido desde la carga de las
mercaderias a bordo del buque hasta su descarga”. Ello implica que los dafios que pueda sufrir la
mercaderia antes de la carga y después de la descarga, no entran dentro del régimen de

responsabilidad restringida del Convenio y quedan sujetos a los principios del derecho comun.

39. Esto parece justo y equitativo. La Convencidén establece un régimen de privilegio para el
transportador maritimo que consagra un sistema' de responsabilidad limitada, el que se
fundamenté en su momento, en los riesgos propios de la aventura maritima. Antes de la carga o
después de la descarga, la mercaderia esta en tierra y no a bordo del buque y en consecuencia, se
halla libre de todos aquellos riesgos propios de la navegacion que fueron, en definitiva, los pilares

sobre los cuales se construyo el sistema de responsabilidad limitada que hoy protege al naviero.

40. En sintesis, cuando la mercaderia estd en tierra, antes o después del efectivo transporte
maritimo, la falta de riesgos propios de la navegacidon no justifican un sistema restringido de
responsabilidad del transportador. La situacidn de la carga en éstos supuestos, seria similar a la que
tendria en un depdsito terrestre y la equidad indicaria la aplicacidn, en este caso, de las normas del
derecho comun sobre responsabilidad contractual ésto es, responsabilidad amplia y no restringida

e indemnizacion integral y no limitada.



41. El articulo 4, fue presentado como una ampliaciéon de la responsabilidad del naviero y una
“conquista” para los usuarios de bodega. Debemos reconocer que el planteo fue ingenioso y que
mas de uno entre los que nos contamos fue, en algin momento, inducido a error por tan atractivo

planteo.

42. Lo cierto es que no hay tal ampliacién de responsabilidad del naviero, sino, por el contrario, una

verdadera y real restriccion;

Estamos frente a un nuevo privilegio o beneficio que se le otorga al transportista por agua, en

detrimiento de los intereses de la carga.

43. Dentro del régimen de Bruselas 1924 o de nuestra ley de Navegacion, la responsabilidad del
transportador por agua se extiende desde que recibio la carga hasta que la entregé. Téngase bien
en claro, que dicha responsabilidad no se inicia o termina con la carga de la mercaderia a bordo o
su descarga, sim con su recepcién y entrega. Es decir, que hay responsabilidad durante todo el
tiempo en que el naviero, como depositario de los bienes tiene su custodia, independientemente

del hecho que dichos bienes estan efectivamente a bordo del buque.

44, La circunstancia que la mercaderia se dafie a bordo, sélo le implica al transportista el beneficio
de ampararse en un régimen de privilegio, cual es el sistema de responsabilidad limitado. Si las
averias se producen en tierra, durante el tiempo en que el naviero tiene a su cargo la custodia de la
carga, por supuesto que también sera responsable de ella, con la diferencia que su responsabilidad

serda en este caso amplia, no limitada y la indemnizacién que habra de pagar, debera ser integral.

45. Asi las cosas, vemos que el articulo 4, lo Unico que ha hecho, ha sido ampliar el lapso de
responsabilidad limitada del naviero. Antes era' sélo durante el lapso en que la carga estaba a bordo
en razén de los riesgos del transporte; ahora lo es desde que la recibe hasta que la entrega. No hay
duda alguna que, con alta diplomacia, los navieros han conseguido arrimar un poco mas de agua a

su molino.



Articulo 5

46. El inciso 1 de este articulo, consagra la responsabilidad del transportista por dafios a las
mercaderias transportadas lo que incluye los derivados de la demora-, “a menos que pruebe que él,
sus empleados o agentes adoptaron todas las medidas que razonablemente podian exigirse para

evitar el hecho y sus consecuencias”.

47. Entendemos que la' norma citada, en forma indirecta, ha consagrado un sistema de
responsabilidad del transportista por agua que, en los hechos, funciona como uno de

responsabilidad objetiva.

48. Decimos ésto, porque la experiencia ensefa que el tipo de prueba a la que debe acudir el
transportador para probar su irresponsabilidad, es como la denomina Montiel, una “prueba
diabdlica” -Revista de Estudios Maritimos, N2 18/19, péag. 60: La Convencién de Bruselas de 1924 y
su proyecto de reforma. Y esto es asi, porque una causal de exoneracion de este tipo carece de
verdadera aplicacidon practica, por cuanto la prueba que debe producirse es prdacticamente
imposible. Entendemos que la Unica forma que tendrd el transportista para exonerarse de
responsabilidad, serd probando la causa del siniestro y que la misma es ajena a él o sus dependientes
(Sobre el particular puede verse Montiel, en El transporte por agua y la Convencién de Bruselas de
1924, pag. 27; Folchi, Derecho Aerondutico y transporte aéreo, pag. 70. Para nosotros es preferible
el “catalogo de exoneraciones del art. 275, de la Ley de Navegacidn o del art. 4 de Bruselas, que este
articulo; creemos también que la simplicidad y precision del art. 909 del antiguo Cddigo de

Comercio, es inmejorable e irreemplazable).

49. Conceptuamos que la férmula del articulo 5, inciso 1, no es feliz y no reconoce bases de equidad

y razonabilidad, por lo menos dentro de un sistema de responsabilidad subjetivo.

50. El articulo que comentamos consagra y regla expresamente la responsabilidad del transportista
maritimo por retardo o demora. Si bien ni en Bruselas 1924 ni en la Ley de Navegacion hay normas
sobre el particular, creemos que no hay obstaculo alguno para que un consignatario que sufra

perjuicios derivados de demora en el cumplimiento de un contrato de transporte, pueda



reclamarlos. Recordamos sobre el particular, el fallo recaido en autos Trama y Amura SRL contra
buque Mormacrio, La Ley T°127-583, en el que la Cdmara Federal declaré que no era aplicable la
limitacion de responsabilidad a los dafios sufridos por el consignatario, como consecuencia de la
demora del transportista en la entrega de la mercaderia (Conforme Domingo Martin Ldopez
Saavedra, La Responsabilidad del Transportista por agua, pag 77). Como el nuevo Convenio
establece un sistema de responsabilidad por demora muy restringido y ajustado al flete, parece que
aqui también el transportista por agua, ha obtenido una ventaja adicional, al salirse de un sistema

de responsabilidad amplio e ingresar a otro sumamente limitado.

51. En el inciso 4 se establece la responsabilidad del naviero por los dafios causados por incendio, a
menos que se pruebe que el mismo se produjo por culpa de aquél o sus dependientes. Este inciso
prevé la responsabilidad del transportador por incendio, omitiendo que, muchas veces, dafia mas a
la mercaderia el agua o los elementos de lucha contra el mismo, que el propio fuego. Se podra
argumentar que una interpretacion extensiva de la norma, permitird equiparar los dafios por agua
a los producidos por fuego. Ante ello nos preguntamos si, frente a una moderna -que no es sinénimo
de progresista Convencion, es necesario ya comenzar con interpretaciones extensivas (El hecho que
los dafios por agua sean recuperables en averia comun, no altera la situacion, pues siempre quedara.

La duda sobre el derecho del contribuyente a repetir de acuerdo con la Regla D de York Amberes).

52. Elinciso 6 de este articulo, prescribe la irresponsabilidad del transportista por dafios emergentes

de salvamento de vidas humanas o mercaderias en el mar.

53. Aceptamos la irresponsabilidad de naviera por los perjuicios a la carga derivados de un
salvamento de vidas, por elementales razones humanitarias. Creemos en cambio que la soluciéon
referida a salvamento de bienes es injusta e ilégica. En efecto, cuando un buque intenta salvar
bienes en el mar, no lo hace por razones humanitarias o de solidaridad sino mds bien por razones
de beneficio propio apropiacion de dichos bienes cobro de una retribucién. Y frente a ello, es decir
a un beneficio exclusivo para el naviero y al que la carga es ajeno, no parece justo ni equitativo que
el transportista exponga por un lado la mercaderia a riesgos ciertos y se beneficie por el otro,
adicionalmente, con un eximente de responsabilidad por las averias que los bienes transportados
puedan sufrir. (Sobre el particular ver Malvagni, Contratos de transporte por agua, pag. 486,

Domingo Martin Lopez Saavedra, Op. cit. pag. 67, etc).



Articulo 6

54. Los Limites de responsabilidad establecidos en este articulo, entendemos que representan un
verdero atentado a la buena fe de todos aquellos que participaron en la preparacion del Proyecto
UNCITRAL y que luego concurrieron a la Conferencia de Hamburgo, creyendo que se estaba
trabajando para mejorar la situacion de los paises cargadores, sobre bases mas justas y equitativas.
(Los aseguradores en el mundo, antes del Convenio se preocuparon ;? movilizaron temiendo que
altos limites de responsabilidad para el naviero pudieran significar una retraccién en los seguros de
mercaderias... En tal sentido, los aseguradores tenian que, frente a un sistema de responsabilidad
amplio del transportador, los asegurados prefirieran prescindir o reducir sus coberturas para
encarar sus reclamos directamente contra los navieros. Tales temores han quedado disipados
después del Convenio, sin duda alguna. Los limites de responsabilidad se han mantenido o llevado
a niveles tan bajos, que a lo mejor, el resultado futuro podra ser inverso al temido por los

aseguradores).

55. No cabe duda alguna que en el campo del derecho en general y en el del maritimo en particular,
se esta tendiendo a reparaciones mads integrales, es decir a valorizar sensiblemente las
indemnizaciones por lesiones o pérdida de vidas humanas y a elevarlas en los casos de dafios
materiales. (Ver Ray, Nuevas tendencias en el derecho maritimo internacional, La Ley N2 98 del 19-

5-77; ver también nuestro trabajo en La Ley 1977 -C- pag. 924).

56. Esta orientacion, trasladada al contrato de transporte de mercaderias, se deberia convertir en
mayor y mas extensa responsabilidad a cargo del transportista maritimo como consecuencia de los

dafios o averias sufridas en las mercaderias por él transportadas.

57. El derecho maritimo ha sido modelado por los paises desarrollados y particularmente por
aquéllos que contaron y cuentan con flotas mercantes importantes, lo que significa, obviamente,
una inclinacidn poco conveniente para los intereses de los paises en desarrollo y usuarios de bodega.
En la medida en que el derecho maritimo favorezca los intereses de los transportadores a costa de
los cargadores, ese derecho ira en detrimento de los paises menos desarrollados, por cuanto, en
general, ésto-s Ultimos no cuentan con marinas mercantes adecuadas a sus necesidades. (Y ésto no
lo decirnos sélo nosotros, sino Naciones Unidas: ver su publicacién sobre “Conocimientos de

embarque, TD/B/C, 4/ISL/Rev. pag. 4).



58. Esto fue sin duda, una de las razones que impulsé a UNCITRAL a abocarse a la revision de la
Convencién de Bruselas de 1924 y a la preparacién del Proyecto que analizamos, lo que culminé con

la conferencia de Hamburgo de marzo de 1978.

60. Teniamos nuestras muy serias dudas que el Proyecto en cuestidon habia logrado materializar
plenamente los objetivos perseguidos y asi lo expusimos publicamente. (Ver entre otros, nuestro
trabajo en La Ley 1977 -C- 924). Creiamos que todavia los paises cargadores estaban a tiempo de
revertir ciertas soluciones que no contemplan adecuadamente y con equidad sus intereses, si es
gue tomaban conciencia de ello y actuaban coordinadamente en la futura Conferencia diplomatica
en la que el Proyecto seria considerado. Nada de ello ocurrid, por lo menos con resultados positivos.
Las cifras establecidas en la nueva Convencidon no sélo significaron un incremento de la

responsabilidad del transportista, sino por el contrario una substancial redaccién de ellas.

61. Con anterioridad a la Conferencia, nosotros habiamos pronosticado que ello asi habria de
ocurrir. (En nuestro articulo sobre “El Mercado Asegurador frente a la préxima Conferencia
Diplomatica de Hamburgo", en Mercado Asegurador N2 3, dijimos “y en tal sentido pronosticamos
que, la limitacién por bulto unidad de carga? del transportador que se aprueba en Hamburgo sera
sin duda inferior a los 3.802 USS$ actuales). Abonaba nuestra opinién, la experiencia personal
recogida en la Conferencia de Londres de 1976 sobre limitacion de responsabilidad por créditos
maritimos, que nos indicaba que los paises armadores tratarian de disminuir la. Responsabilidad de
los transportistas por agua, en lugar de aumentarla como todos, aparentemente, lo afirmaron antes

de dicha reunién.

62. Dentro del régimen de Bruselas 1924, las 100 £ oro por bulto o unidad de carga, convertidas a
moneda corriente a través de las cotizaciones del oro en los mercados libres que son los Unicos
existentes en la actualidad, representan, aproximadamente, unos 4.200 délares norteamericanos.
(Sobre este tema, ver algunos aspectos del Convenio de Londres de 1976, por lturralde y Lépez
Saavedra, Revista de Estudios Maritimos N2 16/17, pag. 13; El valor del franco oro, por P. Heller,
Journal of Maritime Lew, Octubre 1974, pag. 73; La conversién de las unidades de cuenta oro a
moneda corriente por Adolfo Gustavo Schuarzberg, Revista de Estudios Maritimos, N2 16/17, pag.
85). Los 835 DEG en cambio equivaldran a unos 1018 (835 X 1,22) délares norteamericanos. Los
comentarios huelgan. Los limites de responsabilidad de Bruselas 1924, han sido drasticamente
reducidos a limites indecorosos. Una vez mas, recobra vigencia la palabra de Malvagni, cuando

afirmaba que “los debates en esta clase de conferencias ponen en evidencia que la materia que se



discute no tiene por sustento exclusivamente principios y equidad, sino los intereses de las marinas
mercantes de los paises representados en la reunién”. (Malvagni, Proyecto de Convencién sobre
limitacion de responsabilidad de propietarios de buque, Revista de Derecho Maritimo, N2 1, pag.

69).

63. El nuevo régimen sancionado en Hamburgo, reduce también drasticamente los limites de
responsabilidad establecidos en la Ley de Navegacion, en su articulo 278. En efecto los 400 pesos
argentinos oro por bulto del articulo mencionado, representarian aproximadamente unos 3.700
USS, es decir casi la tercera parte del equivalente de los 835 DEG aprobados en Hamburgo (400

pesos argentinos oro = 8,0645 x 400 x 180). 5 :( 31.103

64. A nuestro criterio, este articulo solamente justificaria que nuestro pais * no ratificara el Convenio

de Hamburgo de 1978."

65. Desde el punto de vista estrictamente juridico, entendemos que los limites fijados en el articulo
6 de la Convencion de Hamburgo, pretenden crear un privilegio injusto en favor de los armadores,
al establecer limitaciones increiblemente bajas y que, por supuesto, se alejan de elementales
principios de equidad. Por otra parte, entendemos también que las pautas del mencionado articulo
6, no se concilian con los principios vigentes en el derecho moderno, que tienden a indemnizaciones

mas integrales.

66. Desde un punto de vista de politica argentina, partiendo del supuesto que seguimos siendo un
pais cargador, creemos que limites de responsabilidad tan bajos como los aprobados perjudican los
intereses de la carga y de sus aseguradores locales, los que, como es sabido y no se discute ya, son
auténtica y genuinamente nacionales. (Sobre este tema, ver nuestro trabajo, “La Ley de Navegacion
frente a la Convencién de Bruselas de 1924, en la Ley, T? 152, pag. 912). Cabria traer a colacion que,
en el ultimo seminario que organizd el Instituto de Estudios Maritimos y en el que se analizé la Ley
de reserva de carga, hubo consenso general entre los asistentes que no mas del 18% del comercio
internacional, solamente es transportado por buques de bandera argentina. (El seminario en

cuestion se desarrollé en el pasado mes de mayo).



67. La responsabilidad por demora o retraso, tiene en el nuevo Convenio, una limitacién equivalente
a 2 1/2 el flete de la mercaderia demorada. (En realidad, de haber llegado toda la mercaderia

demorada, el limite maximo disminuye solamente al valor del flete: art. 6, b), in fine).

68. Creemos aqui también que el transportador ha recibido otro privilegio injusto, como es la
limitaciéon de su responsabilidad por demora al valor del flete, con prescindencia total de la
extension real de los perjuicios sufridos por el consignatario. Una mercaderia muy valiosa puede
tener un volumen y peso muy reducido y por ende pagar muy poco flete; no vemos, en equidad,
porque ese pequefio flete debera representar el tope maximo de los dafios y perjuicios que el

transportador ha ocasionado a través del incumplimiento de su obligacién.

69. Finalmente, recuérdese que si ha habido dafios y demoras, el limite maximo de responsabilidad,
serd sdlo el correspondiente al primero (art. 6, c), En otras palabras, en estos supuestos, los limites
guedan congelados en 835 DEG, es decir, los limites se suman pero sélo hasta dicho importe

maximo.

70. Se ha eliminado en el sistema de responsabilidad restringida que instrumenta este articulo, la
posibilidad que el cargador declare el valor de su mercaderias con el objeto de evitar los limites de
responsabilidad del transportista (art. 2,5 de la Convencién de Bruselas de 1924 y 278 de la Ley de
Navegacion). Se podra argumentar que el art. 6,4 de Hamburgo, al establecer que las partes “podran
pactar limites de responsabilidad superior”, consagra una solucidon cuyos efectos, serian
equivalentes a la del valor declarado. Entendemos que no, pues una cosa es ampliar los limites de
responsabilidad mediante una convencidn expresa, lo que supone un acuerdo de voluntades entre
cargador y transportador, y otra cosa es hacerlo mediante un simple acto unilateral del cargador,
quien sdlo tiene que declarar el valor de su carga", sin necesidad de esperar la aceptacién de ello

por parte del transportador.



Articulo 8

71. Se habia discutido en doctrina, si el transportista podia ampararse en la limitacién de
responsabilidad, en aquellos casos en que el dafio o la pérdida habrian sido causados por su dolo o

culpa grave.

72. La ley francesa de transporte de 1966, previa la responsabilidad amplia del transportador
maritimo, en los casos en que habia habido dolo de su parte -art. 28,-. A igual solucidn habia llegado
la jurisprudencia italiana Il Diritto Marittimo, afio LXI, 1959, pdg. 382-. El art. 278 de la Ley de
Navegacion, contiene una normativa equivalente, privando al transportista del derecho de limitar
su responsabilidad “si se prueba que el dafo resultd de un acto o de una omisién de aquel, realizado
con la intencién de provocarlo o bien te merariamente y con conciencia de la probabilidad de

provocarlo”.

73. El articulo que comentamos del Convenio de Hamburgo, impide al transportador acogerse al
beneficio de la limitacién de responsabilidad cuando el dafio proviene de “una accién o una omision
del porteador”, es decir de una falta personal suya. Esto significaria que si la omisidn o accién dolosa
o temeraria fuese del Capitan, es decir no fuera “personal” del naviero podria entenderse que no

obstante ello, el transportador continuaria amparado por la limitacién de responsabilidad del art. 6.

74. El tema fue analizado y discutido en la Séptima Reunién del Grupo de Trabajo de UNCITRAL,
pero nunca se llegd a una solucidn concreta y clara sobre el tema. Pensamos que el texto del articulo
-y sin duda su oculto e interesado espiritu apunta a que el dolo o temeridad deben provenir de actos

u omisiones personales del transportador.

75. Dentro de la normativa de nuestra Ley de Navegacidn, entendernos que cuando el Capitan, como
representante del armador -art. 205-, realiza actos u omisiones dolosas o temerarias que se
traducen en dafos a la carga, la responsabilidad del naviero queda comprometida integramente y

el transportista no podra ampararse en la limitacidon de responsabilidad que consagra este articulo,

76. Con todo, creemos que el texto de este articulo no es feliz y conlleva, subyacentemente, una
definida intencidn a restringir los casos de responsabilidad ilimitada a aquellos que son

consecuencia exclusiva de actos u omisiones personales del transportista maritimo.



Articulo 9

77. El parrafo 2 de este articulo, prescribe que “si el porteador y el cargador han convenido en que
las mercaderias se transportaran o podran transportarse sobre cubierta, el porteador incluird una
declaracion a tal efecto en el conocimiento de embarque u otro documento que haga prueba del

contrato de transporte maritimo”.

78. El consignatario debe saber con exactitud, desde que las mercaderias son recibidas a bordo, si
las mismas seran transportadas sobre o bajo cubierta. Si no correria el riesgo, por ejemplo, que un
seguro tomado sobre carga a transportar bajo cubierta, no le cubriria dafios sufridos por las
mercaderias transportadas sobre cubierta, sin él saberlo. La no inclusién en el conocimiento de una
cladusula de este tipo, causaria, pues, un real e inevitable perjuicio al consignatario. Esta es una de
las tantas razones que exige que, en todo contrato de transporte por agua, se deba emitir siempre
un conocimiento de embarque o documento similar, con un contenido bdsico que asegure los
derechos de las partes, y en especial, los del consignatario quien perfecciona un contrato de
compraventa y paga una mercaderia a miles de kildmetros de distancia, en base a un documento

qgue fue emitido por el transportador.

79. Por ello es que sostenemos que siempre que se transporten mercaderias sobre cubierta, debera
dejarse constancia de ello en el conocimiento de embarque o documento similar. Y observamos
ademas, que dicha constancia deberia figurar en el conocimiento o documento similar y no en “otro
documento que acredite el contrato de transporte”, como dice el art. 9 del Convenio. Decimos ésto,
porque puede haber un contrato de transporte por escrito entre transportador y cargador que
prevea el transporte de determinada mercaderia sobre cubierta, pero si tal convenio no se
exterioriza a través de una declaracién expresa en el conocimiento o documento similar, el
consignatario no tendria medios de saberlo y de adoptar las medidas convenientes para la
proteccion de sus intereses. Sobre este tema, nos remitimos a lo expuesto en nuestro trabajo sobre
el “Sexto Periodo de Reuniones del Grupo de Trabajo sobre Reglamentacion Internacional del
Transporte Maritimo” en Revista de Estudios Maritimos N2 8, pag. 74 y subsiguientes. Obsérvese
que si de acuerdo al texto del Convenio, hay un contrato de transporte escrito y previo al embarque
entre transportador y cargador, en el que se autoriza al primero el transporte sobre cubierta, ya no
seria necesario consignar la declaracion pertinente en el conocimiento, pues ésta consta en “otro

documento que hace prueba del contrato de transporte maritimo”.



Y en este caso, el consignatario se podria ver sorprendido frente a un transporte sobre Cubierta que
élignoraba, pues no figura en el conocimiento, y sin posibilidades de responsabilizar al transportista
en los términos del art. 8 de la Convencién. (El transportista cumplié con su obligacion legal de
consignar el transporte sobre cubierta de la carga en el contrato de transporte, pero el
consignatario, que no vio ni fue parte en ese contrato, frente al silencio del conocimiento pese a la

Ley, puede sufrir una desagradable sorpresa que se traducira en una pérdida a su exclusivo cargo).

Articulo 10

80. El “porteador” responde frente al Consignatario, por dafios a la carga, por la totalidad del
transporte, aunque éste haya sido encomendado a un “porteador efectivo”. Asi reza el Convenio en

su articulo 10,1.

81. El parrafo 2 de dicho articulo-, prescribe que “todas las disposiciones del presente Convenio por
las que se rige la responsabilidad del porteador, se aplicaran también a la responsabilidad del
“porteador efectivo” respecto del transporte que éste haya ejecutado”. El parrafo apuntado
presenta algunas diferencias con el Proyecto original, pero, en realidad, su espiritu es idéntico: el
“porteador efectivo” responde sdélo por los dafios sufridos por la mercaderia ocurridos durante el

lapso en que ella estuvo a su cargo.

82. En reiteradas oportunidades seifialamos la injusticia y falta de equidad de esta norma que, por
via de un simple transbordo, puede tornar ilusorios los derechos de un consignatario que recibe su
carga dafiada, cuando dichos dafos se produjeron previamente a dicho transbordo. (Ver nuestro

trabajo mencionado en el punto 79).

IM

83. Supongamos un transporte Hamburgo-Valparaiso. El “porteador” transporta la mercaderia
hasta Buenos Aires, lapso durante el que la misma sufre averias. Una vez en Buenos Aires, el
“porteador” decide el transbordo de la carga a otro buque, quien la recibe observando el

conocimiento original, para concluir luego, como “porteador efectivo”, el transporte a Val paraiso.

Ill

84. De acuerdo al articulo 10,2 del Convenio, el “porteador efectivo” no seria responsable frente al

Ill

consignatario en este caso, pues los danos no se produjeron durante el “transporte realizado por

él” -lo que acreditard facilmente con el conocimiento original observado-. Y asi, el consignatario



chileno se encontraria con que sélo tendria accién contra un buque extranjero, el que no llegd y que
a lo mejor nunca llegara mas a Chile y que, para resarcirse, debera intentar perseguirlo por todo el

mundo.

85. Como se ve, el sistema del Convenio permite o puede permitir a los transportadores, como ya
dijimos, a través de un simple transbordo, tornar ilusorios los derechos de los consignatarios contra
el “porteador contratante”, quien no llega al puerto de destino y es en cambio el Unico responsable.

Ill

En estos casos, los consignatarios, tendran primero que ubicar el domicilio del “transportador
contratante” en el extranjero cosa que por experiencia no siempre es sencillo- y luego iniciar juicio

en esas jurisdicciones con el objeto de poder hacer efectivo su crédito.

86. La solucidon de la Convencidn la consideramos injusta, pues la norma en cuestion puede colocar
en un verdadero estado de indefension a los consignatarios o por lo menos dificultar mucho el
ejercicio de sus derechos contra los transportadores. Una solucién mas justa es la que consagra el
art. 292 de la Ley de Navegacidn, cuando otorga al consignatario accidn contra “el primero con quien
se celebre el contrato y el Ultimo que entregue los efectos, sin perjuicio de las acciones de repeticion
contra el transportador en cuyo trayecto se produzca la pérdida” La responsabilidad de los
transportes, seglin la norma comentada, es solidaria y el consignatario tiene accidn tanto contra el

|II

“porteador” como contra el “transportador efectivo”... (Como éste ultimo llega al puerto del
consignatario para entregar la mercaderia, éste Ultimo tiene la posibilidad de ejercer medidas

precautorias contra el buque y traerla a juicio en esa jurisdiccién).

Articulo 11

87. Las mismas consideraciones y criticas que hemos formulado respecto del articulo 10. Tienen
vigencia y son aplicables al art. 11. Aqui también la solucidn justa y equitativa es la del art. 292 de la
Ley de Navegacidn: responsabilidad solidaria del “porteador” y del “porteador efectivo”, sin
perjuicio de las acciones de repeticién que les corresponda a cada uno. (A igual conclusion se llegd
en el Seminario realizado por el Instituto de Estudios Maritimos en abril de 1977, en el que se analizé
el Proyecto UNCITRAL, ver Revista de Estudios Maritimos, N2 16/17 pag. 144 ; ver también en igual
sentido, Montiel, La Convencion de Bruselas de 1924 y su proyecto de reforma, Revista de Estudios

Maritimos, pag. 62).



Articulo 12

88. Este articulo establece la responsabilidad del cargador por los dafios que, por su culpa o

negligencia, ocasione al “porteador” o al “porteador efectivo”.

89. La juridicidad de esta norma es indiscutible. Sélo nos preguntamos por qué la responsabilidad
del transportador es basicamente limitada y la del cargador es en cambio ilimitada cualquiera sea

el valor de su carga.

Articulo 13

90. 0.C.M.I.- -Organizaciéon Con5ultiva Maritima Intergubernamental prepard, en su momento, un
Cddigo de mercaderias peligrosas, referido a las marcas, estiba y segregacion de este tipo de carga.
El Codigo de O.C.M.l., ha sido adoptado por numerosos estados y es de aplicacion pacifica y

generalizada en el trafico maritimo internacional.

91. Creemos que ha sido una omisién lamentable no haber referido la marcacidn de las mercaderias
peligrosas de este articulo, al Cédigo de O.C.M.I. Ello habria asegurado sin duda, una uniformidad
en las marcas y conceptos, que hubiera precisado y asegurado los derechos y obligaciones de las

"partes.

Articulo 14

92 . La emisién de un conocimiento de embarque, queda sujeto de acuerdo al Convenio, a que el
cargador asi lo solicite expresamente. Nuestra critica a este articulo ha sido reiterada y nos

remitimos a lo ya expuesto precedentemente con referencia al articulo 1, inciso 6.

Articulo 15

93. El Articulo 15 , contiene una minuciosa enumeracién de los datos que debe contener el

conocimiento de embarque.



94. Dichos datos apuntan, tal cual se puso de relieve en la reunién del Grupo de Trabajo de
UNCITRAL, en septiembre de 1974, a asegurar los derechos del consignatario, quien a miles de millas
de distancia del puerto de carga, pagaba una mercaderia que no habia visto, contra la emisién de

un conocimiento de embarque. (Ver nuestro trabajo mencionado en el punto 79).

95. Pero de nada vale la norma si no hay una sancion para quien la transgrede. Al transportador le
seria muy sencillo eliminar determinados datos y de esa forma debilitar o anular los derechos del

consignatario en los casos de averias a pérdidas.

96. Pensamos que, si como se resolvié en la reunidn del Grupo de Trabajo en Septiembre de 1974,
por 13 votos a favor y ninguno en contra, “el transportador estd obligado a inscribir en el
conocimiento de embarque todos los datos proporcionados por el cargador”, parece razonable que
si el porteador no cumple con esta obligacidn, reciba una sancidn por su actitud maliciosa que podria
ser, por ejemplo, privarlo de la posibilidad de limitar su responsabilidad. (Conforme Montiel, Op. cit.

en el punto 87, pag. 63).

Articulo 18

97. El articulo que ahora comentamos, trata de aquellos “documentos distintos del conocimiento
de embarque”, que, emitido por el transportador hacen prueba del recibo a bordo de las
mercaderias que hayan de transportarse. La norma en cuestion, prescribe que ese documento
establecerd la presuncion, salvo prueba en contrario, que se ha celebrado el contrato de transporte
y que el porteador se ha hecho cargo de las mercaderias tal como aparecen descriptas en el mismo.
Como se ve, estos documentos, cumplen dos de las funciones basicas del conocimiento, cuales son

la prueba del contrato de transporte y la recepcidn de la carga a bordo.

98. Debemos sefialar nuestra preocupacién por el texto y los alcances de este articulo, el que esta
intimamente unido con la nueva normativa del Convenio, en cuanto no hace obligatorio la emisiéon
de un conocimiento de embarque en los contratos de transporte. Lo expuesto precedentemente,

cuando comentabamos el articulo 1, inciso 6, vuelve a tener absoluta y total vigencia.



99. No discutimos que la agilizacién y simplificacidon propias del comercio maritimo internacional
actual, puede exigir en los contratos de transporte por mar, la utilizacion de otros documentos

distintos a los conocimientos de embarque.

100. Pero es evidente que, la emisién de esos documentos, no debe servir para colocar en estado

de indefensidn, total o parcial, a los consignatarios de las mercaderias que ellos amparan.

III

101. Después de haber visto en el articulo 15 del Convenio el “contenido del conocimiento de
embarque” con sus 15 datos destinados a preservar los derechos del consignatario, resulta llamativo
qgue ningln dato, ni siquiera los mas esenciales, sean exigidos aqui para aquellos “documentos

distintos a los conocimientos”.

102. En la reunién del Grupo de Trabajo de UNCITRAL, en septiembre de 1974, cuando se elabora el
Proyecto, diversas delegaciones pusieron de manifiesto su preocupacion por este problema de los
“documentos distintos a los conocimientos de embarque” -Chile, Argentina e India entre otras (Ver
al respecto, La Ley 1975-B-1361, nuestro trabajo “La Convencidn de Bruselas de 1924 en el Séptimo

Periodo de Reuniones del Grupo de Trabajo de UNCITRAL”).

103. Se sefiald, en aquella ocasidn, el riesgo que podia traer aparejado en el futuro una norma como
la del entonces articulo 18 del Proyecto hoy articulo 18 del Convenio al permitir que los porteadores
pudieran emitir documentos de embarque diversos -carta de parte, recibo, way bill, etc.
sosteniendo que ellos no eran conocimientos de embarque y de esa manera, evitar el cumplimiento

de las obligaciones referidas al contenido de estos ultimos.

104. Pensamos que, de ser necesario en el comercio internacional esos documentos distintos de los
conocimientos de embarque, la Convencidon debid exigir que los mismos contengan elementos
minimos, pero esenciales, para garantizar los derechos de los consignatarios -descripcién y estado

de la mercaderia recibida, nombre del transportador, puerto de carga y descarga, consignatario, etc.

105. Creemos que, al amparo de esta norma, en el futuro, los transportadores podran emitir en
reemplazo de los conocimientos de embarque, estos otros “documentos distintos”, los que, por
carecer de una reglamentacion precisa como la contenida en el articulo 15 para aquellos, vendrdn
a crear un estado de inseguridad juridica que, por cierto, no servird para la proteccién de los

derechos de los consignatarios.



Articulo 19

106. Este articulo tiene dos parrafos adicionales con respecto al Proyecto UNCITRAL -los nimeros 7
y 8-. En realidad, los agregados no son objetables y en especial el contenido en el parrafo 7 nos
parece util y acertado. (Los pdrrafos 1 a 6, se refieren al caso de dafios a la carga, mientras que el 7,
norma el caso inverso, es decir, aquel, en que la mercaderia produce dafios y perjuicios al

transportador. El parrafo 8, es comun a amb?2s casos).

Articulo 21

107. La redaccion del parrafo 1 de este articulo, es deficiente. En efecto, el mismo establece que “el
demandante podra, a su eleccidn, ejercitar la accién ante un tribunal competente. Es decir que la
eleccién del tribunal que habra de intervenir, queda en manos o a eleccidn del “demandante”. Y
nosotros nos preguntamos ahora, en una accién emergente vinculada a un contrato de transporte,

équién es el demandante?

108. Parecera ésta una pregunta sin substancia y se argumentara que si ha habido dafios en la carga
. o S . ” .
y el consignatario inicia una demanda judicial, éste serd el “demandante”. Y ello es cierto. Pero, no
seria también “demandante” en el mismo caso, el transportador que previamente inicia una
demanda declarativa -en los términos del art. 322 del Cédigo Procesal para que, por ejemplo, se
declare su irresponsabilidad en relaciéon con el transporte. Y ello también seria cierto y de esta
forma, el transportador responsable de un dafio, se convertiria en demandante y de esa forma
eligiria la jurisdiccion que mas le conviniera la del puerto de carga, por ejemplo o la convenida en el

contrato de transporte.

109. Y lo expuesto precedentemente, unido a lo previsto por el inciso d) del parrafo primero -que
establece la jurisdiccidon de los tribunales de “otro lugar designado al efecto en el contrato de
transporte, nos hace pensar en que el Convenio ha venido al consagrar la validez de las clausulas
atributivas de jurisdiccion, las que, en nuestro pais, desde el pronunciamiento de la Corte en el Caso

Compte contra Ybarra, eran nulas y sin valor.



110. Como bien lo sefiala Montiel -op. cit., pag. 63,10- el articulo 614 de nuestra Ley de Navegacion
sienta un principio de orden publico en materia de jurisdiccidn, circunstancia que no puede ser
orillada en la valoracién del sistema internacional que se propicia. Creemos que ambas normas, la
de la Ley de Navegacidn y el Convenio, estan en conflicto y que la solucidn de éste ultimo, al permitir
sustraer de la competencia de los jueces naturales del lugar de cumplimiento del contrato de
transporte, las causas emergentes del mismo, para los consignatarios locales, significard una
inseguridad y un posible deterioro de sus derechos, protegidos adecuadamente por su ley nacional.
(Téngase presente que en la eleccidon de otro lugar designado a tal efecto en el contrato de
transporte, como lo prescribe el art. 21,1,d, no intervino ni pudo iexteriorizar su voluntad el

consignatario, quien ha sido asi absolutamente ajeno al convenio respectivo).

Articulo 22

111. Este articulo se refiere a los arbitrajes y comienza prescribiendo que “las partes podran pactar

por escrito que toda controversia al transporte de mercancias sea sometida a arbitraje” parrafo 1.

112. A continuacién, establece que existiendo un contrato de fletamento en el que se ha pactado
someter el mismo o sus consecuencias a arbitraje, incorporando en los conocimientos de embarque

pertinentes dicha cldusula, ella serd obligatoria para los consignatarios. Parrafo 2.

113. El parrafo 3 del articulo que comentamos, establece el lugar en dénde se llevara a cabo el

arbitraje, lo que concluye “cualquier lugar designado al efecto en la cldusula compromisoria”.

114. Lo expuesto precedentemente implica que, si en un contrato de transporte o en un
conocimiento de embarque se inserta una clausula arbitral y se establece una plaza en donde el
mismo se llevard a cabo, dicha clausula sera vélida y cualquier accién que se intente vinculada a

dicho transporte, debera llevarse a cabo mediante tal procedimiento y en la jurisdiccidén pactada.

115. Es obvio que esta norma apunta a sustraer del conocimiento de los tribunales naturalmente
competentes, las causas derivadas del incumplimiento de contratos de transporte, para trasladarlas

a otros medios ajenos al de los consignatarios.



116. La normativa apuntada esta en colision con la de nuestra Ley de Navegacion, e incluso con
principios basicos de nuestra Constitucién Nacional -Art. 100 de la Constitucién. Articulo 515 de la
LN: “Los tribunales federales son competentes para entender en las causas emergentes de la
navegacion interjurisdiccional”. Art. 614: “Los tribunales nacionales son competentes para conocer
en los juicios derivados de los contratos de utilizacion de los buques cuando las obligaciones
respectivas deben cumplirse en la Republica es nula toda clausula que establezca otra jurisdiccion
que la de los tribunales argentinos”. Art. 621: “Producido un hecho generador de una causa cuyo
conocimiento corresponda a los tribunales nacionales, los residentes en el pais pueden convenir,

con posterioridad al mismo, someterlo a juicio de arbitros o de tribunales extranjeros”.

117. Coincidimos con Montiel -op. cit. pag. 63- en cuanto a la inconveniencia de esta norma, la que
fue duramente criticada en el seminario del Instituto de Estudios Maritimos, celebrado en abril de
1977. En dicho seminario hubo consenso undnime que este articulo debia de ser eliminado del

entonces Proyecto UNCITRAL.

Articulo 23

118. El parrafo 3, de este articulo, prescribe que en todo conocimiento de embarque o documento
que pruebe el contrato de transporte, debera incluirse una declaracién en el sentido que dicho
contrato estd sujeto a las disposiciones del presente Convenio, las que anulan toda cldusula que se
aparte del mismo en perjuicio del consignatario o cargador. (El parrafo 1, de este articulo establece

por su parte la nulidad de toda estipulacidon que se aparte directa o indirectamente del Convenio).

119. El parrafo 4 establece las sanciones para el transportador que incumple con estas obligaciones.
La norma que comentamos dice que, cuando el titular de las mercaderias deberia decir cargador o

III

consignatario, pues el Convenio no define en su articulo 1 al “titular de las mercaderias”, haya
sufrido un perjuicio a consecuencia de una cldusula nula o de la omisidn de la declaracién prescripta
en el parrafo 3, el transportador “pagara una indemnizacién de la cuantia necesaria para resarcir al

titular de toda pérdida o dafio de las mercaderias o del retraso en la entrega”.



120. Lo cierto es que no nos imaginamos como una clausula nula puede provocar “pérdida o dafio
de las mercaderias del retraso en la entrega”, puesto que, segun el parrafo 4 que comentamos, ésto
es lo Unico que debe indemnizar el transportador que incumple las obligaciones contenidas en los
parrafos 1 y 3 de este articulo. (Los dafios a la carga son causados por acciones u omisiones del

transportador, pero nunca por una “cladusula nula”).

121. Dentro de la éptica de nuestro derecho positivo, advertimos y suponemos que la incorporacion
de una “clausula nula” en un conocimiento de embarque, sélo dard lugar a una disputa judicial en
torno a suvalidez, en la que, la parte perdidosa que incorpordé dicha estipulacidn nula, por aplicacion
de normas de derecho comun, debera pagar, ademas del monto del reclamo, sus intereses y las

costas devengadas en el juicio.

122. Nosotros nos encontramos aqui, con otra norma supuestamente imperativa, que, sin embargo,
ante su incumplimiento el transportador no tiene una consecuente sancion. Ocurre aqui algo
parecido a lo que sucede con el articulo 15 del Convenio, el que, como sefialamos ya, prescribe un
conjunto numeroso de menciones en el conocimiento de embarque, sin normar sanciones para el
transportador que incumple con dicha obligacién, Montiel (op. cit., pag. 63,9) sefialaba,
comentando el articulo 15 del Pro-yecto UNCITRAL, que “la solucidn no resulta coherente ni con el
estado actual de la cuestidon, ni con la necesidad de eliminar aparentes mandatos legales cuya

inobservancia no provoca efectos practicos de ningun tipo”.

Articulo 24

123. El parrafo 2 de este articulo, establece que, las disposiciones del Convenio relativas -a la
responsabilidad del transportador por dafios a la carga, “determinaran también si el consignatario
puede negarse a contribuir a la averia gruesa y si el porteador estd obligado a resarcir al

consignatario de su contribucion a la averia gruesa o al salvamento”.

124. Con esta norma, predecimos un obscuro y tormentoso futuro al instituto de la averia comun, a

partir del momento en que el Convenio de Hamburgo entre en vigencia.



125. Tal vez convenga comenzar por recordar la Regla D, de York Amberes 1974, cuando prescribe
que, “los derechos a obtener la contribucién en averia gruesa, no seran afectados aunque el
acontecimiento que dio lugar al sacrificio o gasto pueda haberse debido a la falta de una de las
partes en la aventura; pero ésto no perjudicard a las acciones o defensas que puedan ejercitarse

contra dicha parte en razon de tal falta”.

126. Conviene también recordar lo que expusimos precedentemente al comentar el articulo 5 del
Convenio, en el sentido que dicha norma, en forma indirecta, ha consagrado un sistema de
responsabilidad del transportista por agua que, en los hechos, funciona como una de

responsabilidad objetiva (Es la opinién de Montiel, op cit. pag. 61, supra).

127. Y debe finalmente tenerse presente que, en el nuevo régimen del Convenio, el eximente de
culpas o faltas nauticas ha desaparecido. (Aclaramos que no criticamos su eliminacion, la que por el
contrario aprobarnos, basicamente, por las razones expuestas en nuestro trabajo “Hacia un nuevo
sistema de limitacién de la responsabilidad de propietarios de buques” -La Ley, 1976 -C, pag. 545-,
sino solamente nos limitamos a sefalar esta situacidn frente al sistema de responsabilidad cuasi-

objetivo, consagrado por el Convenio de Hamburgo).

128. La experiencia indica que una gran parte de las declaraciones de averia gruesa, se deben a
accidentes que se originan en faltas nauticas -varaduras, colisiones, etc. Otro tanto ocurre con fallas
o averias en la maquina propulsora del buque o en sus equipos accesorios, que concluyen en
salvamentos, arribadas forzosas o remolque. Los incendios y las consecuencias de la lucha contra

ellos, aunque en menor proporcidn, son fuente también de declaracion de averias comunes.

129. Pero adviértase que, salvo el caso de incendio en el que el consignatario debe probar la culpa
del transportador: art. 4, a), i)-, en todos los demas supuestos, de siniestros, sera el transportador
quién deberd probar, para eximirse de responsabilidad, “que él, sus empleados o agentes adoptarlo
todas las medidas que razonablemente podrian exigirse para evitar el hecho y sus consecuencias”.
Y ésto como ya dijimos, se convierte en una ' “prueba diabdlica”, de dificil produccién y que, en
sintesis, exigird al naviero en cada caso acreditar la causa del siniestro y ademas que él o sus

dependientes, fueron ajenos al mismo.



130. Creemos que en el futuro, si la Convencién entra en vigor, la inmensa mayoria de las
liguidaciones de averia comun podrdn ser impugnadas por los contribuyentes al amparo del articulo
5y 24 del Convenio y resistido su pago, a menos que el armador produzca exitosamente la prueba
de haber tomado “todas las medidas que razonablemente podrian exigirse pra eVitar el hecho y sus

consecuencias”.

131. Pronosticamos un futuro lleno de conflictos para este antiquisimo instituto del derecho
maritimo basado en la equidad y en la comunidad de intereses en torno a la aventura maritima y
uno de los pilares sobre el cual se estructurd su “particularismo”. Tenemos que tal vez, este sea un
golpe fatal y definitivo para la supervivencia del instituto, cuyo prestigio se vera cuestionado y
disminuido por los innumerables conflictos a que las normas citadas del Convenio, sin duda daran
lugar. Antes del Convenio de Hamburgo, numerosas voces se hicieron eco en Europa de esta
situacién, las que, lamentablemente como en tantos otros aspectos del Proyecto UNCITRAL, no

fueron escuchadas.

Articulo 26

132. La utilizacién del DEG -Derecho Especial de Giro como unidad de cuenta en convenciones de
este tipo, en las que se concede a los navieros el privilegio de sistemas de responsabilidad
restringidos, ya ha sido criticado por nosotros en numerosas oportunidades. ( Ver entre otros
nuestro trabajo “Algunos aspectos del Convenio de Londres de 1976 sobre limitacién de
responsabilidad por créditos maritimos” en colaboracidon J.M. lturralde, Revista de Estudios

Maritimos, N2? 16/17, pag. 14 y sub sig. ). Y la base de nuestra critica es la siguiente.

133. El DEG. es una “canasta", formada por distintas monedas ddlar, franco, libra, etc-. Esta
“canasta”, _asegura un promedio razonable de depreciacidén entre las monedas que la constituyen.
Todos los paises sufren en mayor a menor medida, los efectos de la inflacion que se traducen a su
vez en una pérdida de capacidad adquisitiva de sus respectivas monedas. A través de la “canasta”
del DEG, no se elimina el deterioro sucesivo y permanente de cada moneda a manos de la inflacién,

sino solamente se logra un deterioro o pérdida de capacidad adquisitiva- promedio.



134. Luego, el DEG, no asegura limitaciones de responsabilidad estables, sino simplemente libres de
bruscas oscilaciones, a través de la caida de los valores nominales de las monedas en el tobogan
inflacionario. Esto significa que en diez afios a un ritmo inflacionario promedio del 5%, los 835 DEG
del articulo 6 habran de sufrir una pérdida del orden del 50%, en valores estables absolutos. Tal vez
un caso practico sirva como ejemplo. En 1969, con un DEG se compraban 0,888671 gr. de oro; hoy
en dia, para comprar igual cantidad de oro, se necesitan alrededor de 4 DEG. Los comentarios
huelgan. (Lo expuesto precedentemente queda corroborado cuando en el art. 33 del nuevo
Convenio, se regla un sistema para revisar el monto de los limites del art. 6; estd en claro que en la
mente de los estados concurrentes a Hamburgo, este problema de la reduccién de los limites fijados

en DEG a manos de la inflacién, estaba presente).

135. La utilizacidn pues de los DEG, para fijar limites de responsabilidad del transportista por agua,
significa que, con el transcurso del tiempo y a manos de la inflacién, los consignatarios veran reducir
inexorablemente sus posibilidades de recobro contra los porteadores maritimos. (Nosotros nos
seguimos inclinando por el oro como patrén o medida de cuenta. El oro pese a ser un termdémetro
controvertido de la depreciacién monetaria de la moneda papel, parece, con todo, seguir
resistiendo gallardamente los embates de sus criticos, por lo menos hasta que no se halle otra
férmula mejor que permita, sobre bases objetivas, imparciales y serias, medir de otra manera dicha
depreciacion. El precio del oro puede encontrarse sujeto a alteraciones especulativas y sufrir
alteraciones de mayor o menor importancia. Sin embargo, esas alteraciones son coyunturales y en
lapsos largos de tiempo, el aumento o la baja del oro se estabilizan y parecen acompanar a la

depreciacion que sufre el papel moneda).



