Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 2, pp. 515 - 543 [2015]

LAS OBLIGACIONES DEL PORTEADOR EN EL CONTRATO
DE TRANSPORTE MARITIMO DE MERCANCIAS

CARRIER'S OBLIGATIONS IN CARRIAGE OF GOODS BY SEA
CONTRACTS

FERNANDO JIMENEZ VALDERRAMA'

RESUMEN: El derecho del transporte de mercancfas por mar evoluciond desde un marco de
libertad absoluta a un sistema donde hay limites para las partes en los contratos de transporte.
Legislacién reciente en derecho continental y en el common law (como la Ley de Transporte
Maritimo de 1949 en Espafia y el Cédigo de Comercio en Colombia) establecen limites a las
partes cuando celebran contratos de transporte maritimo. Tratados internacionales, como las
Reglas de La Haya Visby, las Reglas de Hamburgo y las Reglas de Rotterdam, también regulan
la materia siguiendo este propésito. Soluciones dadas por derechos nacionales, provenientes
del common law y del derecho continental, debe ser aplicadas teniendo en cuenta el propésito
de uniformidad del derecho maritimo. La regulacién espafiola del contrato de fletamento-
transporte debe ser aplicada considerando una dnica y fundamental obligacién de transporte de
mercancias en vez de cualquier otra naturaleza de arrendamiento. La obligacién de transporte
debe ser entendida como compleja. Existen distintos deberes, como la custodia y entrega de la
mercancia, que el deudor debe realizar a fin de alcanzar el propésito final del contrato.

Palabras clave: Contratos de transporte de mercancias por mar, obligaciones del porteador en
el transporte maritimo, Ley de Transporte Maritimo espafiola, Cédigo de Comercio colom-
biano, Reglas de La Haya Visby, Reglas de Hamburgo, Reglas de Rotterdam.

ABSTRACT: The law of carriage of goods by sea has evolved from an absolute freedom
framework into a system where there are limits for parties in transportation contracts. In
the continental and common law recent legislations (like the Maritime Transportation Act
1949 in Spain and Commercial Code in Colombia) have been established limits to parties
when they perform maritime transportation agreements. The International treaties, like the
Hague Visby Rules, the Hamburg Rules and the Rotterdam Rules, regulated the matter
following this purpose. Solutions given by national law, in common law and continental law,
must be applied taking into account the uniformity purpose of maritime regulations. The
Spanish regulation of the affreighment - transportation contract must be applied considering
a fundamental and unique obligation to transport goods instead of any other rental nature.
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Carriage obligation must be understood as a complex duty from shipowner. There are several
duties, such care and delivery of transported goods, that the debtor must perform in order to
achieve the final purpose of the contract.

Key words: Carriage of goods by sea contracts, carrier obligations in maritime transporta-
tion, Spanish Maritime Transportation Act, Colombian Commercial Code, Hague Visby
Rules, Hamburg Rules, Rotterdam Rules.

I. INTRODUCCION

La pluralidad de fuentes normativas reguladoras del contrato de transporte maritimo
de mercancias, unas provenientes del 4mbito nacional y otras del 4mbito internacional?, ha-
cen que el tratamiento de este tipo de contratos resulte complejo.

Al tratarse de una actividad econédmica eminentemente internacional, se hace inevi-
table la confluencia de ordenamientos juridicos provenientes de familias juridicas diversas,
predominando, en el caso del mundo occidental, por un lado, los ordenamientos que per-
tenecen al denominado common law? y, por otro, los vinculados al llamado derecho conti-
nental europeo.

Un interpretacién adecuada de las distintas fuentes normativas resulta necesaria tan-
to en el 4mbito del contrato de transporte maritimo de mercancias en general como, parti-
cularmente, en las obligaciones que surgen por la creacién de este tipo contractual. En este

2 En el caso espafol la Ley de Transporte Maritimo de 1949 y el Cédigo de Comercio espafiol y, en el caso
colombiano, el Cédigo de Comercio colombiano. En el dmbito internacional nos referimos a los sucesivos
convenios que han regulado la materia, particularmente las denominadas Reglas de La Haya-Visby, Reglas de
Hamburgo y las recientemente aprobadas Reglas de Rotterdam.

> El planteamiento general dado por el derecho britdnico coincide en esencia con la consideracién del trans-
porte como eje central del cual se articulan los contratos de fletamento (affreightment). La existencia de una
misma realidad y la necesidad de plantear soluciones juridicas racionales ha hecho coincidir en sustancia el
sistema inglés con las soluciones dadas por el derecho continental europeo. El planteamiento britdnico aunque
menos elaborado conceptualmente, hace girar los contratos de transporte maritimo de mercancias en torno a la
figura del fletamento, que puede nacer, bien sea de un compromiso del naviero para transportar mercancias por
mar, o bien un compromiso para proveer un buque para realizar dicho transporte. Tradicionalmente se admite
que el contrato de fletamento puede asumir una de dos formas de acuerdo con la documentacién contractual
que se utilice al momento de su celebracién. De esta manera podemos hablar de péliza de fletamento (charter-
party) o bien de conocimientos de embarque (6lls of lading). En general, mediante el contrato contenido en un
charterparty, el naviero se obliga a ofrecer la capacidad completa de su buque para un viaje particular o para un
especifico periodo de tiempo, considerdndose en uno u otro caso voyage-charterparty o time-charterparty, respec-
tivamente. Cada tipo de contrato obedece a la necesidad de cumplir una finalidad diferente, mientras el docu-
mento en bills of lading es utilizado para el transporte de mercancias principalmente en servicio de linea regular,
ofreciendo el naviero este servicio de transporte con indiferencia de la mercancia y la persona del cargador, en
el formalizado a través de un charterparty, el fletador toma un buque del fletante y lo utiliza para el transporte
de mercancias en la realizacién de un determinado viaje o bien por un especifico periodo de tiempo. A través
del charterparty tanto las empresas armadoras con déficit temporal en disponibilidad de buques, como las em-
presas comerciales a gran escala (por ejemplo, petroleras), necesitadas de transportar sus productos, pero no
interesadas en asumir directamente la realizacién de la travesia maritima, pueden acceder a buques de empresas
fletantes para satisfacer sus necesidades temporales. Por el contrario las empresas de menores dimensiones, cuyo
unico interés radica en trasladar sus mercancias de un sitio a otro, sin importar el buque a través del cual se
realice en la medida que cumpla con las condiciones adecuadas y de seguridad, optan por la celebracién de un
contrato de transporte documentado en conocimiento de embarque.
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articulo pretendemos analizar la estructura general de las obligaciones que surgen en estos
contratos, con particular énfasis en los deberes de custodia y entrega de la mercancfa.

II. LA NORMATIVA REGULADORA DEL CONTRATO DE TRANSPORTE
MARITIMO DE MERCANCIAS

Actualmente son normativas vigentes en Espafia, reguladoras del transporte maritimo
de mercancias, las contenidas en el Cédigo de Comercio y en las Reglas de La Haya-Visby*,
introducidas en la legislacién interna a través de la Ley de Transporte Maritimo de Mercan-
cfas de 1949, teniendo en cuenta los aspectos reformados por los Protocolos de 23 de febre-
ro de 1968 y 21 de diciembre de 1979, modificatorios del Convenio de Bruselas de 1924°.

Colombia, por su parte, no ha ratificado ninguno de estos convenios internacionales,
con lo cual la dnica normativa vigente es la interna, principalmente consagrada en el Cé-
digo de Comercio, si bien en la prictica internacional los operadores de transporte regulan
con frecuencia sus relaciones comerciales utilizando los Convenios anteriormente referidos,
atendiendo al reconocimiento a la autonomfa privada y la facultad de las partes en un con-
trato para establecer el ordenamiento juridico que regulard sus relaciones®.

Si consideramos que cada una de las normativas antes mencionadas mantiene ac-
tualmente su vigencia, el primer punto a dilucidar hace referencia a su coordinacién e inte-
gracién al momento de regular el transporte maritimo de mercancias. En un nivel general,
podemos derivar la existencia de un doble régimen que de ninguna manera es excluyente,

4 Cuando denominamos la normativa internacional vigente en materia de transporte marftimo como Reglas de
La Haya-Visby, nos referimos al Convenio de Bruselas de 1924, modificado por los protocolos de 23 de febrero
de 1968 (Reglas de Visby) y de 21 de diciembre de 1979. Como sabemos, el Convenio de Bruselas de 1924, nor-
ma internacional reguladora del transporte maritimo de mercancias en materia de conocimiento de embarque,
fue ratificado por Espafia el 2 de junio de 1930 (Gaceta nim. 212 de 31 de julio de 1930). El mismo Convenio
establece en el texto del protocolo de la firma el procedimiento de incorporacién en la legislacién nacional: “Las
Altas Partes contratantes podrdn dar efecto a este Convenio, ya ddndole fuerza de ley, ya introduciendo en su
legislacién nacional las reglas adoptadas por el Convenio, en forma apropiada a esta legislacién”. A este respecto
el gobierno espafiol no solamente ratificé el Convenio sino que lo incorpord a su legislacién interna mediante
una ley (Ley de Transporte Maritimo de Mercancias de 1949). Posteriormente, los Protocolos modificativos del
Convenio de Bruselas, de 1968 y 1979, fueron también ratificados por Espafia (BOE de 11 de febrero de 1984)
aunque no incorporados a través de una ley. A pesar de la no promulgacién legal, que reprodujera dichos proto-
colos, estos se pueden considerar vigentes via articulo 96, 1 de la Constitucién Espafiola. De esta forma podemos
concluir que la normativa actualmente vigente en Espafia en materia de transporte maritimo de mercancias bajo
conocimiento de embarque estd constituida por la Ley de Transporte Maritimo de Mercancias de 1949, que in-
corpora el Convenio de Bruselas, modificada parcialmente por los protocolos modificatorios de dicho Convenio
de fechas 1968 y 1979. Cfr. SANCHEZ CALERO (2004) p. 528; BROSETA (2012) p. 196.

> Si bien Espafia ratificé el 19 de enero de 2011 el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de
Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo (Reglas de Rotterdam 2008), esta nor-
mativa adn no estd en vigor puesto que el Convenio exige de la ratificacién de al menos 20 paises. Hasta ahora
solo dos paises han ratificado el Convenio (Espafia y Togo).

¢ Igualmente debemos advertir que en el sistema de fuentes del derecho colombiano podrén resultar aplicables
los tratados o convenios internacionales no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil internacional que
retna las condiciones del articulo 3° del Cédigo de Comercio, asi como los principios generales del derecho
comercial, cuando, segun el articulo 7 del mencionado cédigo, “no puedan resolverse conforme a las reglas pre-
cedentes” (estas son las establecidas en los articulos del 1 al 6 de la normativa codificada).
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aunque s{ complementario. En el caso espafiol el primer lugar lo ocuparia la legislacién con
caricter especial, es decir la Ley de Transporte Maritimo de Mercancias de 1949, la cual ha
establecido en sus articulos 1y 27, un dmbito de aplicacién muy especifico.

Las relaciones juridicas reguladas por la ley se someten a lo dispuesto en ella de for-
ma imperativa, pudiendo las partes regular aquellos aspectos no tratados expresamente por
la ley que se imponen a los contratantes. Por su parte el Cédigo de Comercio espafiol se
aplicard de manera subsidiaria, esto es, entrard en juego para regular aquellas situaciones en
las cuales no existe ni norma imperativa especial, ni expresa voluntad de las partes sobre un
determinado punto, y en la medida que la norma aplicable sea congruente con la finalidad
de transporte consagrada por el fletamento regulado en el Cédigo de Comercio espafol®.

En el caso colombiano, no existe una ley especial que regule la materia como sucede
en Espafia, por lo cual la regulacién establecida en el Cédigo de Comercio resulta aplicable
a las relaciones de transporte maritimo de mercancias. En general, la vocacién del Cédigo
colombiano, como la de sus homdélogos del derecho latino, es esencialmente sustitutiva de
la voluntad contractual, sin embargo debemos afirmar que aunque regla general existen
algunos puntos en los que el Cédigo de Comercio colombiano’ (articulo 4°) manifiesta su
caricter imperativo'’.

7 Art. 1: “La presente ley tiene por objeto regular las relaciones entre los elementos interesados en el transporte
de mercancias por mar, y se aplicard solamente al contrato de transporte internacional, formalizado en las con-
diciones que expresa el articulo siguiente, a las mercancias que en él se mencionan, y por el tiempo transcurrido
desde la carga de las mercancias hasta su descarga, realizadas estas operaciones por los medios propios del barco,
entendiéndose que cuando se empleen medios ajenos al mismo el contrato empezard a regir cuando la mercan-
cfa se encuentra a bordo del buque”. Art. 2: “Por contrato de transporte, a los efectos de la presente Ley, ha de
entenderse tinicamente el contrato de porte formalizado en un conocimiento o en cualquier documento similar
que sirva como titulo para el transporte de mercancias por mar, aplicindosele igualmente al conocimiento o
documento similar emitido en virtud de una pdliza de fletamento, a contar desde el momento en que ese do-
cumento regula las relaciones del porteador y del tenedor del conocimiento. Por mercancias, los bienes, objetos
y articulos de cualquier clase, con excepcién de los animales vivos y del cargamento que, segin el contrato de
transporte, se declara colocado sobre cubierta, y es, efectivamente, transportado asi. Y porteador, el naviero, ar-
mador o fletador comprometido en un contrato de transporte con un cargador”.

8 Las normas que regulan este tema en el actual Cédigo de Comercio, que a su vez tienen un antecedente
directo en las reglas establecidas por el Cédigo de Comercio de 1829, fueron elaboradas en un momento his-
térico en el cual no se distinguian los diferentes tipos contractuales a través de los cuales se realiza el transporte
maritimo de mercancias. Por ello, al momento de aplicarlas, debe tenerse presente este hecho con la finalidad
de interpretar como elemento esencial de la institucion fletamentaria el transporte (es decir como fletamento-
transporte).

? En adelante CCo col.

10 El articulo 994 CCo. col establece que “Cuando el gobierno lo exija, el transportador deberd tomar por
cuenta propia o por cuenta del pasajero o del propietario de la carga, un seguro que cubra a las personas y las
cosas transportadas contra los riesgos inherentes al transporte. El transportador no podrd constituirse en ase-
gurador de su propio riesgo o responsabilidad. El gobierno reglamentard los requisitos, condiciones, amparos
y cuantias del seguro previsto en este articulo, el cual serd otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas
de seguros, legalmente establecidas”. Igualmente, la normativa establecida en el articulo 1031 CCo. col sobre
indemnizacién por pérdida total o parcial de la mercancia tiene cardcter imperativo, asi como los articulos 1612
y 1618 del CCo. col que impiden la modificacién de las reglas relativas a la exoneracién y limitacién de la res-
ponsabilidad del porteador en el transporte de cosas en general, salvo cuando se trate de aumentar su responsa-
bilidad (art. 1612), o bien supuestos no relativos a la responsabilidad por el peso, cantidad, nimero, identidad,
naturaleza, calidad y estado de la mercancia al momento de recibirla (art. 1618).
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l1I. LA OBLIGACION DE TRANSPORTE COMO EJE CENTRAL DEL
CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO DE MERCANCIAS

El establecimiento de la obligacién de traslado y entrega en destino de las mercan-
cfas, como prestacién fundamental dentro de la estructura del contrato de transporte ma-
ritimo de mercancias, es el hecho que marca la distincién y el origen del contrato de trans-
porte auténomo de otras figuras como el fletamento y formas asociativas. Histéricamente
este hecho coincide con la evolucién de las formas de realizacién del transporte maritimo
desde tipos asociativos, en los cuales existia una participacién de todos los integrantes en la
ejecucion del transporte maritimo, hacia formas contractuales, en las cuales una de las par-
tes es la que asume la obligacién de traslado frente a otra que realiza la contraprestacién del
pago del precio''. Igualmente, en el campo de los documentos acreditativos del contrato
de transporte, este cambio coincide con el reemplazo del cartulario, como documento que
prueba la recepcién de las mercaderfas, por el conocimiento de embarque'®. Por otro lado,
la obligacién de transporte como caracterizadora de este contrato, fue recibida y mantenida
por la tradicién juridica espafola, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, como el
francés, en los cuales se consideré el fletamento como un arrendamiento?’.

No solamente consideraciones de cardcter histérico y de tradicién juridica nos llevan
a entender la obligacién de transporte como fundamental del contrato de transporte mari-
timo de mercancias. La realidad de la contratacién respalda esta afirmacién: el fin econémi-
co que persigue el cargador al pactar el contrato es el traslado de la mercancia de un puerto
a otro para recibirlas en las mismas condiciones en que las entregd. Parece entonces 16gico
que este hecho econdémico nos sefiale como primer aspecto relativo del contenido obliga-
cional del contrato su finalidad de transporte'.

De acuerdo con lo anterior, debemos afirmar que la primera y esencial prestacién
que surge para el naviero o porteador frente al cargador se refiere al transporte de las mer-
cancfas recibidas''. De esta manera, al igual que sucede con los contratos comerciales de

""" GIRON TENA p. 9. BRUNETTI (1950): pp. 151-152 y PELAEZ (1982): pp. 107 y ss.
12 Cfr. Rusio (1953) p. 22.

3 Recordemos que en la Ordenanza Francesa de 1681 se establece un concepto muy amplio de fletamento en
el Libro III, Titulo I, art. 1.: “Youte convention pour le louage d’un vaissean, appellée Charter-Partie, affretement
ou nolissement...” interpretado doctrinalmente como un arrendamiento. Cfr. PARDESsUS (1845) p. 358; Rusio
(1953) pp. 25 y ss.; MENAGER (1960) p. 182.

4 A pesar de que este es un presupuesto esencial para el andlisis de las obligaciones del contrato, la doctrina
ha preferido evitarlo, y acudir directamente a los textos positivos para, sobre su base, establecer un sistema de
obligaciones que reproduce los distintos deberes que vinculan al porteador en la relacién juridica. Se evita asi
una conceptualizacién del tema que serfa muy util para tener una visién global del contrato, no sometida a la
vigencia ocasional de una determinada normativa. Cfr. MatiLLa (1988) pp. 144 y ss.; SANCHEZ-CALERO (1957)
pp. 48 y ss.; ECHEVARRIA (1983) p. 56; CHAVEAU (1958) pp. 493 y ss.; HERNANDEZ MARTI (1984) pp. 31 y ss.

5 Entendemos la obligacién de transporte como comprensiva de diversas conductas que debe realizar el por-
teador a fin de obtener el resultado del traslado de la mercancia. Asi por ejemplo, el deber de realizar el trans-
porte en un determinado plazo, la obligacién de custodia de las mercancias y de su entrega al momento del
arribo, segtin las condiciones que se hayan pactado.

1 De igual manera, en el transporte aéreo de pasajeros, el transportista asume una doble obligacién: transpor-
tar al pasajero de un lugar a otro, en el plazo convenido y por la ruta pactada, y realizar el transporte sin que
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transporte en general, con el perfeccionamiento de este negocio juridico surge una obliga-
cién fundamental en virtud de la cual el porteador se compromete a trasladar las mercan-
cias objeto del transporte desde el puerto de partida hasta el puerto de destino, en el plazo
y las condiciones pactadas, entregidndolas en las mismas condiciones en que las recibié'.
Este punto de partida, aunque parece evidente dentro de la estructura de otros contratos
comerciales de transporte, no lo es tanto en esta figura juridica, debido especialmente a la
amplia discusién que doctrinalmente se ha producido respecto a la naturaleza juridica de
los contratos de utilizacién del buque. Cuando afirmamos que la obligacién fundamental
de este contrato es el traslado de las mercancias de un puerto a otro, estamos optando por
la tesis que sostiene que el contrato de fletamento consagrado por el Cédigo de Comercio
espafiol incorpora en todo caso una finalidad de transporte, antes que de arrendamiento.

Por otra parte, en lo que respecta a la Ley espafiola de Transporte Maritimo de 1949,
a pesar de que su normativa no establece de una manera expresa la obligacién de transporte
como fundamental en el contrato de transporte maritimo de mercancias, luego del exa-
men de su articulado no podriamos llegar a una conclusién diferente que la de entender
la obligacién de transporte como centro de todo la estructura obligacional del contrato.
El sistema de responsabilidad que establece esta ley solo puede entenderse partiendo de la
base de una obligacién de transporte como integradora de las diferentes prestaciones a las
que estd obligado el porteador, dentro de las cuales se pueden incluir el deber de proveer la
navegabilidad del buque, la custodia y conservacién de la mercancia y su restitucién, luego
de realizado el transporte, en el puerto de destino.

En lo que respecta al derecho colombiano, hemos mencionado que el nicleo re-
gulador del contrato de transporte maritimo de mercancias se encuentra en la normativa
pertinente del Cédigo de Comercio. El articulo 981 del Cédigo de Comercio colombiano
establece con claridad la posicién central de la obligacién de transporte al afirmar que “el
transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para con otra, a
cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y el plazo fija-
do, personas o cosas y a entregar estas al destinatario”.

Otras normas del cédigo reiteran con claridad la obligacién de transporte como la
caracteristica del porteador. Asi el articulo 982 CCo. col establece que “el transportador es-
tard obligado... 1. En el transporte de cosas a recibir, conducirlas y entregarlas en el estado
en que las reciba...”; el articulo 1008 CCo. col define “transportador” como “la persona
que se obliga a recibir, conducir y entregar las cosas objeto del contrato...”. Particular-
mente, en la regulacién del contrato de transporte maritimo de mercancias en general, el

el pasajero sufra dafio alguno en su persona ni en su equipaje. El contrato gira asf en torno a la obligacién de
transporte. Cfr. QUINTANA (1977) pp. 101 y ss.

17 En el derecho italiano, el transporte de cosa determinada, cuya ejecucién es confiada a las naves de linea, se
caracteriza, respecto del transporte de carga total o parcial, por la diversidad del objeto (paquete en vez de car-
gamento) y por la facultad del transportista para sustituir la nave designada. Esta facultad, reglada en el articulo
451 del Codice della Navigazione, permite reemplazar la nave utilizada, salvo prohibicidn expresa. Constituye de
esta manera una opcién del transportista de cardcter genérico, diferente de aquella en que se permite la susti-
tucién de la nave designada con otra indicada o a indicarse segtin su eleccién. Cfr. LEFEBVRE (2011) p. 463. El
buque desempefia una funcién instrumental en el contrato, el objeto del contrato es el traslado de personas o

bienes. Cfr. Manca (1970) p. 18.
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articulo 1600 del CCo. col establece como obligacién del porteador maritimo proceder en
el tiempo estipulado o usual, de manera apropiada y cuidadosa al “cargue, estiba, conserva-
cién, transporte, custodia y descargue de las cosas transportadas”.

Sin duda alguna que en el caso colombiano, la unidad de regulacién del contrato
de transporte maritimo de mercancias en un solo instrumento juridico (el Cédigo de Co-
mercio), asi como su adopcién por nuestro pais en una fecha relativamente cercana en el
tiempo (afio 1971), hizo que no se presentasen los conflictos que surgieron por la vigencia
simultdnea de distintas regulaciones provenientes de distintas familias juridicas y elabora-
dos en épocas diferentes.

Debemos, sin embargo, interpretar la normativa del Cédigo de Comercio colombia-
no en relacién a la normativa internacional también vigente, en particular, las Reglas de La
Haya-Visby, las Reglas de Hamburgo y las Reglas de Rotterdam, en cuanto a estas regula-
ciones se remiten los contratos y formularios que normalmente se utilizan en la prictica de

la negociacién internacional'®

. En estos casos, por tanto, el intérprete se verd en la obliga-
cién de dar efecto a esos pactos entendidos a la luz de nuestras instituciones juridicas que

pertenecen al dmbito continental europeo.

¥ En los formularios contractuales, como no puede ser de otra manera, prevalece el contenido que las par-
tes quieran establecer como regla de sus relaciones econdmicas de transporte maritimo de mercancias. Sin
embargo, en la prictica, muchos de ellos se refieren a la normativa del Convenio de Bruselas de 1924 y a sus
protocolos modificatorios de 1968 y 1979. En este sentido, por ejemplo, el formulario de conocimiento de em-
barque NEW ZEALAND SOUTHBOUND TRADE BILL OF LADING 1978 establece expresamente: “1. It
is mutually agreed that this Bill of Lading shall have effect subject to the provisions of the International Convention
relating to Bills of Lading dated Brussels 25th August, 1924 (hereinafter called the Hague Rules as amended by the
Prorocol signed ar Brussels 23rd February, 1968 (hereinafter called the Hague Visby Rules) is compulsory applicable,
in which this case this Bill of Lading shall have effect subject to the provisions of such legislation. Neither the Hague
Rules nor the Hague Visby Rules shall apply to this Contract where the goods carried hereunder consist of live animals
or cargo which by this contract is contained shall be deemed to be a surrender by the Carrier of any of his rights or
immunities or an increase of any of his responsibilities or liabilities under the provisions of the said legislation or
Rules (as the case may be) and the said provisions shall not (unless and to the extent that they are by law compulsory
applicable) apply ro that portion of the contract evidenced by this Bill of Lading which relates to forwarding under
Clause 4 hereof, if anything herein contained be inconsistent with or repugnant to the said provisions, it shall, to
the extent of such inconsistency or repugnance and no further, be null and void’. Igualmente en el formulario
CONGENBILL 1978 de la Baltic and International Maritime Conference (BIMCO) se establece: “(2) Gene-
ral Paramount Clause. The Hague Rules contained in the International Convention for the Unification of certain
rules relating to Bills of Lading, dated Brussels the 25" August 1924 as enacted in the country of the shipment shall
apply to this contract. When no such enactment is in force in the country of shipment, the corresponding legislation
of the country of destination shall apply, but in respect of shipments to which no such enactments are compulsorily
applicable, the terms of the said Convention shall apply. Trades where Hague-Visby Rules apply. In trades where the
International Brussels Convention 1924 as amended by the Protocol signed at Brussels on February 23 1968 —the
Hague-Visby Rules— apply compulsorily, the provisions of the respective legislation shall be considered incorporated in
this Bill of Lading. The carrier takes all reservations possible under such applicable legislation, relating to the period
before loading and after discharging and while the goods are in the charge of another carrier, and to deck cargo and
live animals”. Igualmente existen también otros formularios contractuales que si bien no establecen expresa-
mente como norma reguladora las Reglas de La Haya Visby, si incorporan una regulacién similar a la estableci-
da en esta normativa, como es el caso, por ejemplo, del formulario de conocimiento de embarque utilizado por
la Linea Mexicana del Pacifico.
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IV. LA OBLIGACION DE TRANSPORTE COMO FUNDAMENTAL DEL
CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO DE MERCANCIAS EN EL
DERECHO COMPARADO

En el derecho francés, el legislador ha optado por regular el transporte maritimo
de mercancias a través de una ley especial”®. A pesar de que originariamente la Ordenanza
Francesa de 1681 entendia al contrato de fletamento como un contrato de alquiler de bu-
que. La regulacién actual del transporte maritimo de mercancias lo considera un contrato
de transporte, en cuyo centro estd la obligacién de traslado de las mercancias.

La ley que actualmente estd en vigor es la 66-420 del 18 de junio de 1966, regu-
ladora de la materia de fletamento y transporte de mercancias por mar. En el articulo 15
establece que por el contrato de transporte maritimo el cargador se compromete a pagar un
flete determinado y el transportador a conducir o trasladar una mercancias determinada de
un puerto a otro®’. A esta referencia expresa debemos agregar que la mencionada ley (art.
21) reconoce en este tipo de contratos la existencia de otras prestaciones con un tratamien-
to juridico especial.

A su vez el Cédigo de Comercio chileno incorpora claramente la obligacién de
transporte al establecer, en su articulo 974, que “se entiende por contrato de transporte
maritimo aquel en virtud del cual el porteador se obliga, contra el pago de un flete, a trans-
portar mercancias por mar de un puerto a otro’.

Por otro lado, en el derecho britdnico la institucién reguladora del transporte mariti-
mo de mercancias es el fletamento (affreightment)*', en virtud del cual un naviero, bien sea
directamente o a través de un agente, se compromete a transportar mercancfas por mar o
a proveer un buque para tal propésito. La institucién del fletamento se puede instrumen-
talizar a través de dos formas documentarias, bien sea utilizando una péliza de fleramento
(charterparty), en la cual el fletante se compromete a poner a disposicién del fletador la
capacidad completa de su buque para un determinado viaje o por un especifico periodo
de tiempo, o bien se utiliza un conocimiento de embarque (bills of lading) si se emplea el
buque en un servicio de linea, transportando con regularidad mercancias de diferentes car-
gadores®. Entre estos dos supuestos, que como ya lo habfamos mencionado, corresponden

19 El hecho de que la regulacién del transporte maritimo de mercancias en Francia se haya realizado a través de
leyes especiales, en vez de reformas del Cédigo de Comercio, o bien, mediante la promulgacién de un cédigo
propio de legislacién maritima (opcidn italiana), parece tener explicacién en la discusién que dentro de la doc-
trina francesa se suscitd respecto a la independencia del derecho maritimo respecto del derecho privado. La idea
del particularismo del derecho maritimo, expuesta inicialmente por G. Ripert y profundizada por Bonnecase,
como solucién que podrfamos llamar intermedia, puede hacernos comprender esta opcién. La regulacién a tra-
vés de una ley especial, por un lado permite a la norma juridico-maritima, como norma particular que es, man-
tener formalmente una relativa independencia del derecho privado, aunque por otro se le niege una completa
autonomfa. Cfr. ARROYO (1985): p. 63.

2 Cfr. Art. 15: «Par le contrat de transport maritime, le chargeur sengage a payer un fret déterminé et le transpor-
teur & acheminer une marchandise déterminée, d’un port & un autre».

21 Cfr. WILsoN (1993) pp. 3 y ss.; Cfr. CHORLEY (1992) p. 165 y ss.; COLINVAUX (1982) pp. 37 y ss.; MOCATTA
etal. (1984) pp. 1y ss.

22 Cfr. CHANDA (2012) pp. 65-82.
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a situaciones econdmicas diferentes, el que verdaderamente nos interesa es el dltimo, por
cuanto es el equivalente al contrato de transporte maritimo, consagrado en la Ley espafiola
de Transporte Maritimo de 1949 y al contrato de transporte maritimo de mercancias bajo
conocimiento de embarque regulado en el Cédigo de Comercio colombiano. Al igual que
ha ocurrido en el derecho continental, el contrato celebrado utilizando la forma de cono-
cimiento de embarque, comprende dentro de su contenido una finalidad del transporte
como elemento esencial del mismo.

Frente al particularismo de la doctrina francesa, el derecho italiano opté por la auto-
nomia del derecho maritimo®. Con base en ella integré las normas reguladoras del trans-
porte maritimo de mercancias en el Cédigo de la Navegacién, dentro de un ordenamiento
juridico regulador de las actividades de navegacién maritima y aérea. De acuerdo con la
normativa correspondiente al transporte maritimo de mercancias (entre ellos, los articulos
419, 439 y 451) por virtud del contrato de transporte, el transportista se obliga frente a
otra persona, a transferir o trasladar de un lugar a otro una carga total o parcial o bien una
cosa singular, en una nave determinada o bien indeterminada®. La obligacién de traslado
de un lugar a otro constituye la prestacién fundamental que debe ser realizada por el por-
teador dentro de la ejecucién del contrato.

Finalmente, es indispensable mencionar el tratamiento que las Reglas de Hambur-
go de 1978 y las Reglas de Rotterdam de 2008 dan al punto que tratamos. Es evidente la
importancia internacional de estos dos instrumentos juridicos, en cuanto tienen vocacién
a regir la materia en el futuro, a pesar de que las primeras no han sido atn ratificadas por
Espafia y Colombia y, las segundas, no han entrado atin en vigencia. Ambas regulaciones
también serfan aplicables de manera inmediata cuando los particulares a ellas se remitan en
uso del principio de autonomia privada.

La Convencién de la Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias,
celebrada en Hamburgo en 1978, se ha pronunciado reconociendo, en el articulo 1, apar-
tado 6, que por este tipo de contratos el porteador se compromete, contra el pago de un
flete, a transportar mercancias por mar de un puerto a otro.

De la misma forma, el articulo 1 de las Reglas de Rotterdam, define “contrato de
transporte” como aquel contrato en virtud del cual el porteador se compromete, a cambio
del pago de un flete, a transportar mercancias de lugar a otro vy, el articulo 11 establece
que “con arreglo al presente Convenio, y de conformidad con lo estipulado en el contrato
de transporte, el porteador deberd transportar las mercancias hasta el lugar de destino y
entregarlas al destinatario”™. Evidente es la referencia a la obligacién de transporte como
esencial dentro de la estructura del contrato de transporte maritimo de mercancias en am-
bos convenios.

» La estructura del Codice della Navigazione Marittima e Aerea, como cédigo auténomo de la legislacion
comun, tuvo su origen en las tesis de A. Scialoja, quien enuncié la necesidad de una separacién del derecho
maritimo respecto a las normas de derecho privado, sobre la base de que las normas reguladoras de materias
maritimas tienen un comdn denominador, la navegacién, que les da unas caracteristicas propias. Cfr. RIGHETTI
(1987) pp. 1390 y ss.; ARROYO (1985) p. 63.

2 Cfr. LEFEBVRE y PESCATORE (2011) p. 463; Manca (1970) p. 18; Costa (1986) pp. 883 y ss.

» Cfr. SAENZ GARCIA (2010) pp. 111-137; BERLINGIERI (2012) pp. 53-100.
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V. LA REALIZACION DEL TRANSPORTE COMO OBLIGACION COMPLEJA

Sin perjuicio de que nuestra opinién se oriente, por las razones antes expuestas, a la
consideracién de una tnica obligacién de transporte, la prictica del derecho vigente nos
lleva a entender la ejecucién de un contrato de transporte maritimo de mercancias basado
en distintos deberes, que se entrecruzan entre si, para obtener un determinado resultado
econémico. No podemos negar el hecho real de que la regulacién vigente tanto en Espafia
como en Colombia, divide el aspecto positivo del contrato en diversos deberes con conteni-
dos particulares®. Por lo tanto, en la medida que nuestro andlisis debe orientarse al derecho
actualmente vigente, no podemos eludir esta situacién debiendo trabajar sobre una estruc-
tura plural de deberes, respetando el contenido que le ha sido dado tanto a nivel legislativo
como jurisprudencial.

Ahora bien, si el traslado de las mercancias por el porteador al destino pactado,
constituye la obligacién esencial del contrato de transporte maritimo de mercancias, las
conductas que este debe realizar no se agotan alli en el mero traslado, sino que existen otros
comportamientos que deben realizarse a fin de alcanzar el propésito deseado por las partes.
El problema que ahora se nos presenta es cémo podemos integrar estas otras conductas,
reconocidas y reguladas expresamente por la normativa legal. Por un lado podemos optar
por otorgarles una categoria de obligaciones auténomas, de tal forma que el contenido
contractual esté constituido por un conjunto de obligaciones independientes, ante cuyo
incumplimiento, la parte afectada pueda exigir las consecuencias previstas juridicamente
sin tomar en consideracién las otras obligaciones. Por otro tenemos la alternativa de consi-
derar el contrato como un todo complejo en el que ambas partes, aunque con prestaciones
contrapuestas, tienen un objetivo econémico comun. Esta dltima perspectiva nos obliga a
entender las distintas prestaciones que nacen del contrato como partes integrantes de un
todo y por lo tanto no necesariamente independientes”.

Concretdndonos al tema estudiado, paralelamente a la existencia de una obligacién
fundamental de transporte de mercancias, existen otras conductas exigibles, que debemos
entender intimamente vinculadas entre ellas frente a un proyecto con contenido econd-
mico acordado por las partes. Asi, para el cabal cumplimiento de la obligacién principal,
el porteador debe realizar varias prestaciones, que si bien hacen parte del concepto general
transporte, llegan a adquirir relevancia en la medida en que el legislador les ha sefialado un

% La adopcidn del sistema de obligaciones que supone el Convenio de Bruselas de 1924, significa actualmente

optar por favorecer los intereses del porteador, por encima de los del cargador. Una estructura basada en una
divisién de obligaciones, con un alcance y contenido especial es el soporte de un régimen de responsabilidad del
porteador igualmente especial, que en términos generales podriamos afirmar favorecen los intereses porteadores.
7 El concepto de relacidn juridico obligatoria puede sernos de utilidad para entender este planteamiento.
Sobre este tema puede verse a DIEZ-PICAZO, quien distingue esta relacién del concepto mds restringido de obli-
gacion. Es relacién juridica aquella establecida entre dos o mds personas y dirigida a que una de ellas obtenga
determinados bienes o servicios mediante la cooperacién de la otra o mediante el intercambio reciproco de
bienes y servicios. Por el contrario, la obligacién se refiere a la simple correlacién que existe entre un derecho de
crédito y un deber juridico a partir de la existencia de un vinculo juridico. También Mapelli estructura las obli-
gaciones que surgen del contrato de transporte siguiendo el concepto de relacién obligatoria. Cfr. Diz-Picazo

(1993) p. 127; MareLL1 (1987) p. 66.
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contenido especial que las enriquece ampliando el contenido obligacional en esta clase de
contratos. Es decir nos encontramos frente a una relacién obligatoria, entendida como una
situacién juridica compleja a través de la cual las partes (porteador y cargador) realizan el
cumplimiento de unas prestaciones para alcanzar unas determinadas finalidades socioeco-
némicas®.

La relacién juridico obligatoria que surge en virtud del contrato comprenderia por
tanto todos los deberes, derechos, titularidades y cargas juridicamente reconocidos y ne-
cesarios para la realizacién de los objetivos propuestos. Concretamente en el contrato de
transporte maritimo de mercancias comprende todas las prestaciones necesarias para el
cumplimiento de la obligacién especial de transporte” enunciadas en el caso de la legisla-
cién espafola, en los articulos 5 de la Ley de Transporte Maritimo de Mercancias de 1949
y 3 del Convenio de Bruselas de 1924 que a continuacién examinamos. En el caso de la le-
gislacién colombiana en los articulos 2070 y siguientes del Cédigo Civil Colombiano, 981
y siguientes del Cédigo de Comercio colombiano.

Dentro de los deberes que surgen por la formacién de un contrato de transporte
maritimo de mercancfas debemos destacar el denominado deber de custodia y conservacién
de las mercancias transportadas y el deber de entrega de las mercancias en el puerto de des-
tino. Tradicionalmente el derecho maritimo también ha regulado la denominada obligacién
de navegabilidad del buque, cuyo estudio, por haberlo realizado en estudios anteriores®,
nos abstenemos de reproducir en este texto, teniendo ademds presente las limitaciones de
espacio que una revista cientifica exige.

8 La jurisprudencia espafiola del Tribunal Supremo no ha elaborado una sistematizacién de las prestaciones
que integran el contrato de transporte maritimo de mercancias entendidas como un todo complejo constitu-
tivo de una sola relacién obligatoria. En las decisiones en las cuales ha asumido el tema se ha preocupado mds
por delimitar la obligacién de transporte de las obligaciones de carga y descarga de la mercancia, entendidas
como operaciones reguladas por contratos auténomos del contrato de transporte, normalmente realizadas por
empresas independientes de aquella que realiza el transporte. Asi por ejemplo en la sentencia del Tribunal Su-
premo del 31 de enero de 1983 refiriéndose a las operaciones de carga y de descarga de la mercancia, expresé
lo siguiente: “ 3) ... con todo, no puede desconocerse que también, toda esa serie de operaciones preliminares
y finales que preparan o ponen término al desplazamiento maritimo e inicial al terrestre (depdsito, almacenaje,
manutencién, peso, separacién, clasificacién, despacho, desplazamientos dentro del 4rea portuaria, etc.), los
accidentes que los caracterizan, el ritmo que el moderno trafico maritimo les exige, la administracién de los ser-
vicios de carga y descarga, ... desembocan a veces en el alumbramiento de una causa verdaderamente auténoma
respecto del transporte maritimo cuanto mds del transporte terrestre que le sigue o no, debiendo registrarse la
existencia de empresas independientes de las de transporte y especificamente dedicadas al objeto de la carga y
descarga, designadas por el porteador o por el cargador o receptor, casos estos en que el contrato adquiere un
relieve incuestionable desprendiéndose limpiamente de los de transporte, no debiendo descartarse tampoco la
posibilidad de mantener la misma autonomia del contrato de carga y descarga aun siendo partes las mismas que
en el transporte maritimo ..., quedando configurado este contrato de carga o descarga como un contrato singu-
lar perteneciente al amplio género de la “locatio operis” y formando dentro del mismo una modalidad, atipica
por ahora, integrada por prestaciones de naturaleza no solo variable sino también heterogénea y atin propia de
otras figuras juridicas...”. ARANZADI JUR. nro. 401. También en: ARrROYO (1989) pp. 1181-1188.

# Algunos como el Prof. Broseta Pont les dan el cardcter de obligaciones accesorias o instrumentales que sur-
gen de la naturaleza del contrato y del medio del transporte utilizado. Cfr. BROSETA (1994) p. 839.

3 Cfr. JIMENEZ VALDERRAMA (1999) pp. 165-185.
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VI. EN PARTICULAR: EL DEBER DE CUSTODIA Y CONSERVACION DE LAS
MERCANCIAS TRANSPORTADAS

El articulo 3.2 del Convenio de Bruselas establece, entre otras obligaciones del
porteador, la de proceder de manera apropiada y cuidadosa a la custodia y conservacién
de las mercancias transportadas. El conservar y custodiar las cosas objeto del contrato es
fundamental y consustancial al hecho mismo del transporte que por definicién implica el
traslado de mercancias de un lugar a otro en las mismas condiciones en que han sido entre-
gadas por el cargador®.

La existencia de esta obligacidn, asi como la obligacidon de entrega de la mercancia una
vez transportada, tiene su base en la misma idea que fundamentd en el derecho romano la
responsabilidad ex-recepro, por la cual debe restituirse la cosa entregada en las mismas condi-
ciones en que fue recibida, surgiendo por tanto un deber de custodia y conservacién®.

Desde este punto de vista, tal como lo afirma la doctrina inglesa®, la posicién que asu-
me el porteador es la misma que la de un depositario ordinario (common bailee). Graficamen-
te el buque corresponderia a un almacén y el porteador (shipowner) a un depositario, surgien-
do para este el deber de asumir un cuidado razonable de los bienes*. En el Common Law el
depésito que asume el porteador exige por su parte un especial cuidado. La naturaleza misma
de la obligacién de transporte como de resultado establece que por el hecho de la entrega ini-
cial de la mercancia el riesgo por la pérdida o averia de la misma lo asume el porteador salvo

3! Paralelamente, en el contrato de transporte de personas existe una obligacidn a cargo del transportista, con-
sistente en transportar al pasajero sano y salvo a su destino (obligacién de seguridad). Cfr. QUINTANA (1977) p.
107. El Cédigo de Comercio colombiano establece expresamente, en el transporte de personas, la obligacion de
conducirlas sanas y salvas al lugar de destino (Art. 982 CCo. colombiano), asi como, en el transporte de enfer-
mos, dementes, menores de edad, a prestar “los cuidados ordinarios que exija su estado o condicién” debiendo
responder “por falta de esos cuidados y, en todo caso de los que ocasionen estas personas a los demds pasajeros o

cosas transportadas...” (articulo 1005 CCo. colombiano).
32«

El transportista es responsable de las pérdidas y averias, cualquiera que sea su origen, si se prueba que ocu-
rrieron por su negligencia o por falta de adopcién de las precauciones usuales en la custodia de lo transportado
(art. 362 del Cédigo de Comercio)... 2) Que la falta parcial de la mercancia porteada por la empresa se deriva
de hechos ejecutados a bordo del barco en que se transportaba el vehiculo, la demostracién de que al conductor
o responsable del mismo no le era licito ni posible custodiar la carga del mismo mientras permaneciese a bordo,
es al mismo tiempo la demostracién por via indirecta, de que no hubo negligencia por su parte, ...”. Sentencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, 8 de septiembre de 1982. Tomado de Sentencias de las
Audiencias Territoriales, en Anuario de Derecho Maritimo, Vol. III, pag. 959.

3 Cfr. CHORLEY (1992) p. 186. Por otro lado, alguna parte de la doctrina espafiola también asimila la obligacién
de custodia y conservacién de la mercancia a la situacién que tiene un depositario. Cfr. HERNANDEZ (1984) p. 95.
% La jurisprudencia italiana en diversas sentencias ha considerado la obligacién de custodia como un vinculo del
porteador de cardcter continuado: Corte d’Appello di Napoli, 29 de marzo de 1968, causa Ditta Luigi Pittaluga c.
Sorveglianza (Il Diritto Marittimo, 1968, p. 395): “La obligacién del transportista no se agota con el aprestamiento
de la nave y de la estiba, el propietario debe mantener una continua y prudente (cuidadosa) vigilancia de la carga
por toda la duracién del transporte”. En el mismo sentido Sentencia de la Corte d’Appello di Genova, 26 de noviem-
bre de 1969, caso Montedison c. Cima (Il Diritto Marittimo, 1970, p. 148); por otro lado, esta tltima decisién acla-
ra que dentro de la obligacién de custodia se integra todo aquello necesario para que no llegue deteriorada al des-
tino la mercancia, incluyendo la nocién técnica para conseguir tal resultado. Cfr. BERLINGIERI (1978) pp. 53 y ss.
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casos excepcionales constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor®, y aquellos eventos conoci-
dos doctrinalmente como peligros exceptuados propios del derecho anglosajén.

En el caso del Cédigo de Comercio colombiano, el articulo 1600, cuando regula el
transporte maritimo de carga general, establece como obligacién del transportador proce-
der en el tiempo estipulado o usual, de manera apropiada y cuidadosa al “cargue, estiba,
conservacién, transporte, custodia y descargue de las cosas transportadas”.

La obligacién de custodia y conservacién de las mercancias transportadas no debe
realizarse indefinidamente, sino que tiene una limitacién temporal claramente definida: debe
prestarse a partir de la recepcién de la mercancia por el porteador y se extiende hasta su en-
trega al destinatario o consignatario. En el caso del derecho colombiano, el articulo 1604 del
Cédigo de comercio establece como periodo de responsabilidad del transportador maritimo
desde su recepcién hasta su entrega al destinatario, presumiéndose recibido en la fecha de
emisién del documento de transporte. Por otro lado, el articulo 1030 de la normativa codi-
ficada establece que la responsabilidad del transportador cesard transcurridos 5 dias después
del dia fijado para su entrega o aviso de la misma, si no ha sido retirada por el interesado,
teniendo el transportador derecho a que se le pague el bodegaje acostumbrado en la plaza.

Los actos de recepcién y entrega de las mercancias no deben confundirse con los
de carga y descarga de la misma. Como lo afirma Sdnchez Calero® la carga y descarga son
operaciones instrumentales referentes a un resultado que el porteador estd obligado a pres-
tar: la entrega de la mercancia. La obligacién de entrega de la mercancia, recae siempre so-
bre el mismo porteador. La descarga como operacién instrumental puede o no ser realizada
por el mismo porteador, e incluso, por pacto expreso, puede corresponder al destinatario o
al consignatario de la mercancia.

En general las faltas de este deber constituyen faltas comerciales del porteador y por
lo tanto dan lugar a la indemnizacién por concepto de las pérdidas o los dafios causados.
Como pertenecientes a tal categorfa no pueden ser objeto de exoneracién por los actos co-
metidos por los dependientes, como sucede con las faltas nduticas.

Jurisprudencialmente se reconocié su cardcter de falta comercial en sentencia del Tri-
bunal Supremo espafiol de fecha 29 de enero de 1985%. Se discutia el derecho de indemni-
zacién de un cargador por un eventual incumplimiento de la obligacién de custodia y con-
servacién por parte del porteador. Un buque habia hecho escala en el puerto de Barcelona

% Dentro de la Jurisprudencia espafiola, en este sentido ver Sentencia del Tribunal Supremo, 1 de junio de
1966, Aranzadi Jur. nro. 2845. Tambien en ARrROYO (1989) p. 887.

3% Cfr. SANCHEZ CALERO (1957) p. 65.

% El texto pertinente de la sentencia es el siguiente (considerando tercero): “ ... al proceder los dafios y fal-
tas de un comportamiento derivado de faltas de relacién con el manejo, cuidado y custodia del cargamento,
concretamente causado por el transporte de los vehiculos en cuestidén en zonas de sobrecubierta y entreplanta,
motivador de que en puerto de trdnsito de Barcelona se hubiese precisado descargarlos, en parte, y de que en
tal ocasién uno de los vehiculos, en el momento en que estaba suspendido por gria o penetal cayé sobre otros
de la propia partida, con la produccién de los consiguientes dafios, y cuyos dafios y faltas, por su consecuencia,
determinarfa responsabilidad civilmente del porteador de conformidad con lo convenio en el articulo 6 de la
invocada Ley de 22 de dic. de 1949 y al no darse ninguna de las causas de exoneracién comprendidas en los
articulos 8 y 9 a que el referido 6 se remite”. Cfr. Tribunal Supremo, 29 de enero de 1985, Aranzadi Jurispru-
dencia nro. 807. También en ARROYO (1989) pp. 1243-1249.
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para cargar mercancias, sin embargo para realizar esta operacién, fue necesario descargar
varios vehiculos que estaba transportando y que habian sido cargados en puertos anteriores.
En la realizacién de esta operacién uno de los vehiculos se solté cayendo sobre otros y oca-
sionando diversos dafios.

El Tribunal consideré que el porteador de las mercancias era responsable de los da-
flos ocasionados por cuanto habia cometido faltas en relacién con el manejo, cuidado y
custodia de las mismas ya que habia transportado los vehiculos en zonas de sobrecubierta y
entreplanta, hecho que motivé su descarga en el puerto de Barcelona para poder realizar la
carga de otras mercancfas.

VII. EN PARTICULAR: EL DEBER DE ENTREGA DE LA MERCANCIA

Una vez realizado el traslado de la mercancia, el porteador debe entregarla a su
destinatario, esto es, debe realizar los actos necesarios para que el destinatario adquiera la
posesién de las mercancias transportadas®. La realizacién de esta obligacién tiene particular

% La doctrina civilista ha discutido ampliamente sobre la naturaleza juridica y el contenido de la entrega. El
dilucidar ambos aspectos han surgido algunas dificultades, especialmente por la estrecha vinculacién que tradi-
cionalmente se ha asignado al concepto de entrega o tradicién con el cumplimiento de las obligaciones de dar,
generando de esta manera alguna confusion conceptual, por cuanto que se identifica a la entrega o tradicion
como evento siempre productor de efectos traslaticios de dominio. Por su parte, la mayor parte de la doctrina
actual, distingue el cardcter meramente instrumental de la entrega, auténoma de los efectos diversos que su
realizacién pueda originar, que dependen de la relacién contractual dentro de la cual esta se produzca (arren-
damiento, depdsito, compraventa, transporte). Desde esta perspectiva se ha entendido que la entrega tiene en
primer lugar un cardcter obligacional, cuyo contenido estd definido por la transmisién voluntaria de la posesion
por parte del que actualmente la ejerce (¢7adens) a quien comenzard a ejercerla (accipiens). Se trata por lo tanto,
de una obligacién de hacer (Rubio Garrido), en virtud de la cual el deudor debe realizar todos aquellos actos
y operaciones necesarios para que el acreedor asuma la posesién del bien objeto de la entrega. Desde la éptica
del Contrato de Transporte Maritimo de Mercancias, se definirfa como la obligacién del porteador, quien ya ha
realizado el transporte, para poner en posesién de la mercancia al destinatario de la misma, esto es quien esté
legitimado para reclamar su restitucién, de acuerdo con el texto del conocimiento de embarque o del contrato
de transporte maritimo correspondiente. La idea de la entrega o tradicién de la mercancia como una transmi-
sién derivativa de la posesién, aplicada al contrato de transporte, ha encontrado algunas reticencias doctrinales
principalmente por la intervencién en este tipo de contratos de documentos que como el conocimiento de
embarque asignan a su titular la posesién sobre los bienes que estdn siendo transportados, con la finalidad de
facilitar su negociacién 7 transitu. El tenedor del conocimiento ya es poseedor de la mercancia, por lo tanto, en
la entrega mal podria hablarse de una transmisién de la posesion a alguien que ya tiene la categorfa de poseedor.
Por ello, respecto a este tipo de contratos, se ha distinguido doctrinalmente entre los conceptos de posesién, y
tenencia de la mercancia (Goldschmidt), y dentro del concepto de posesion entre posesién mediata e inmediata
(Recalde Castells). De esta manera, la entrega del conocimiento de embarque implica la transmisién de la po-
sesién mediata sobre la mercancia (que se concreta en el derecho que tiene su legitimo tenedor para obtener la
restitucién de las mercancias transportadas), evento diferente a la entrega de la mercancia en puerto de destino
por el porteador que conlleva la transmision de la posesién inmediata de la mercancia (Recalde Castells) o la
tenencia de la misma (Sdnchez Calero) que puede realizarse mediante el traspaso real de la mercancia (poner en
poder y posesion, art. 1462 del C. C. espafiol) o por los medios reconocidos legalmente como equivalentes a
dicha entrega (poner a disposicién, art. 333 del C. de Co. espafiol). Cfr. DiEz-Picazo (1995) p. 240. También
en Diez-P1cazo (1966) pp. 555 y ss; ALBALADEJO (1994) pp. 146 y ss.; LACRUZ BERDEJO ez al. (1990) p. 227;
RuBIO GARRIDO (1993) p. 149; RECALDE CASTELLS (1992) p. 47; SANCHEZ CALERO (1957) p. 64. Respecto a la
naturaleza obligacional de la entrega también puede verse: DANJON (1934) p. 397; Herndndez Marti considera
la entrega de la mercancia como una prestacién que desencadena una serie de efectos juridicos, los cuales para
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interés por cuanto su realizacién supone el cumplimiento de la obligacién de transporte de
las mercancias®.

Bien se trate de una obligacién auténoma o de la ejecucién de una obligacién de
transporte actualmente existente, el acto de entrega de la mercancia tiene una importan-
cia fundamental en este contrato por cuanto pone fin a la relacién juridico obligatoria de
transporte, liberando al porteador de las prestaciones que nacen de la misma y por otro
lado, marca el momento temporal que divide la traslacién de los riesgos desde el portea-
dor hacia el destinatario, pudiendo ser este tltimo el mismo cargador, su representante o
consignatario o un tercero actualmente titular del conocimiento de embarque en virtud de
vélida transmisién.

Correlativamente al deber de entrega de la mercancia, existe por parte del destina-
tario una carga de retirarla, a fin de colaborar en la solucién de la obligacién de transporte
por parte del porteador. Es decir, el destinatario tiene radicado en su cabeza una carga de
facilitacién de la liberacién del deudor, que aunque no exigible coactivamente puede su
inobservancia acarrearle consecuencias gravosas como colocarle en situacién de mora de re-
cibir, posibilitando al porteador la facultad para utilizar los medios legales establecidos para
obtener su liberacién®.

La entrega de la mercancia no debe confundirse con la operacién de descarga de la
misma. Aunque ambos actos pueden coincidir temporalmente, puede que no suceder asi.
La entrega de la mercancia puede producirse bien a bordo del buque, caso en el cual las
operaciones y gastos de descarga corresponderfan al destinatario, por ejemplo en las cldu-
sulas “EL.O.” (Free in and out), “Quai a bord” y “Bascule sur le pont’; o bien al costado del
buque, cuando a través de los aparejos del mismo buque se dejan las mercancias sobre el
muelle, mediante las cldusulas “Along side’, “From the ships tackle’, o “Sous palan™'. Igual-
mente, la entrega puede realizarse en almacenes del porteador o de una tercera persona,
casos en los que el momento de la entrega es posterior al de la realizacién de la descarga.

el caso concreto que estamos examinando son de cardcter extintivos de la obligacién de transporte. Cfr. HEr-
NANDEZ MARTI (1984) p. 95.

3 El Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado en repetidas ocasiones en materia de la entrega en el contra-
to de transporte maritimo de mercancias. En general se admite el cardcter obligacional de la entrega. Cfr. Sen-
tencias del 17 abril 1889 (Tomado de ArroOYO (1989) p. 59-61): “ 2) Por el contrato de fletamento se obliga a
entregar el cargamento en puerto designado por el fletador, siendo directamente responsable si asi no lo verifica
sin causa legitima’; del 2 julio 1889 (Tomado de ARrROYO (1989) pp. 62-63): “ 2) En el contrato de transporte
maritimo, debe cumplirse la obligacién en el lugar en que, segin el conocimiento de embarque, debe efectuar-
se la entrega de las mercancias”; y del 1 de Junio de 1966. En la Jurisprudencia inglesa puede verse: Brandt v.
Liverpool, Brazil and River Plate Steam Navigation C. Lid. [1923] All E. R. Rep. 656. Tomado de Ivamy (1989)
pp. 87-88: “Atkin, L.J. (pag. 664): I have no doubt at all that the obligation on the shipowner is an obligation ro
deliver on the terms of the bill of lading. I think it follows that the implied contract that arises in cases such as this is
that the holder of the bill of lading and the shipowner make a contract for the delivery and acceptance of the goods on
the terms of the bill of lading...”.

4 Cfr. Diez-Picazo (1995) p. 111.

4 La inclusién de estos acuerdos (también de las cldusulas FIOS, FIOST, FILO o LIFO) en los documentos
contractuales que rigen el transporte maritimo, alteran el reparto de deberes y costos, asigndndolos a personas
distintas del porteador maritimo, como puede ser el destinatario de la mercancia. En este caso atendiendo al
reconocimiento de la autonomia privada, las partes establecen las condiciones especificas que regulan sus rela-
ciones de transporte.

529



530

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 2, pp. 515 - 543 [2015]

JIMENEZ VALDERRAMA, Fernando ' “Las obligaciones del porteador en el contrato de transporte maritimo de mercancias”

Para que la entrega sea liberatoria de las obligaciones asumidas por el porteador en
el contrato, debe recaer sobre las mismas mercancias recibidas por el porteador, que deben
ser devueltas en las mismas condiciones. El acto de entrega debe realizarse a aquella per-
sona quien en virtud del conocimiento de embarque esté el legitimado como titular del
derecho*?. Por otro lado, el hecho de entrega debe realizarse dentro del plazo pactado por
las partes.

En cuanto a los gastos que se generen por la entrega de las mercancias objeto de
transporte son por regla general de cuenta de la empresa porteadora®, salvo que por pacto
expreso se establezca lo contrario.

En sentencia del 28 de junio de 1943, el Tribunal Supremo espafiol decide un caso
en el cual se habfa firmado una péliza de fletamento entre dos empresas para el transporte
de mercancias. Esta decisién atrae nuestro interés en la medida que luego de examinar el
valor de la documentaciéon emitida por causa de la celebracién de un contrato de fletamen-
to, afirma que el conocimiento de embarque como documento de transporte revela una re-
cepcién (receprum) de la mercancia, y es en este hecho reconocido legalmente que tiene su
base la posterior obligacién de entrega de la mercancia®.

En el derecho colombiano el Cédigo Civil en el articulo 2073 establece que “el aca-
rreador es obligado a la entrega de la cosa en el paraje y tiempo estipulados...”. Los articu-
los 982 y 1008, esta vez del Cédigo de Comercio colombiano también mencionan expresa-
mente esta obligacién para el transportador®.

2 Es claro que la obligacién de entrega de las mercancias debe ejecutarse en el lugar que especifique el conoci-
miento de embarque. Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, 26 de noviembre de 1909, Col. Leg. nim. 70, pég.
483. Tomado de ArrOYO (1989) p. 129.

# En aplicacién de la regla establecida en el articulo 1168 del Cédigo Civil espafiol, segtin la cual los gastos
extrajudiciales que ocasione el pago son de cuenta del deudor. En el caso del derecho colombiano en virtud del
articulo 1629 del Cédigo Civil los gastos del pago corresponden al deudor.

# En el considerando Primero el Tribunal Supremo afirma: “Que no obstante el puesto preeminente que ha
adquirido en el trdfico moderno el conocimiento de embarque, hasta el punto de que corrientemente absorbe
el contenido propio de la péliza de fletamento, es lo cierto que en nuestro ordenamiento juridico normal de
fletamento-transporte coexisten ambos documentos con una direccién o tendencia comun a la realizaciéon del
transporte, pero con finalidad especifica distinta, pues mientras la péliza es expresién tipica del contrato de fle-
tamento y de sus condiciones, el conocimiento revela meramente el “receptum” de la mercancia y consiguiente
obligacién de entregarla en el punto de destino...”. Cfr. Tribunal Supremo, 28 de junio de 1943, Aranzadi Jur.
nro. 843, tomado de ArRrROYO (1989) p. 472.

# En este sentido también se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de Colombia: “De conformidad
con lo que dispone el articulo 981 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 1° del decreto 01 de
1990, el transporte mercantil es un contrato por virtud del cual una de las partes, llamada transportador, trans-
portista o porteador, se obliga con la otra, a cambio de un precio denominado flete o porte, a conducir de un
lugar a otro, por el medio determinado y en el plazo fijado, personas o cosas y entregar estas al destinatario.
Tratdndose del transporte de cosas, asumen la calidad de partes, de un lado, el remitente, que es la persona que
se obliga, por cuenta propia o ajena, a entregar las cosas que deben ser acarreadas, en las condiciones, lugar y
tiempo convenidos, y del otro, el transportador, que es quien se compromete a recibir, conducir y entregar los
objetos materia del convenio —articulo 1008 ibidem—. El destinatario, que puede ser el mismo remitente, o una
persona diferente, es aquel a quien se envian las cosas transportadas y a quien deben entregarse en el lugar de
destino. En los términos del citado texto legal, asume el rol de parte, “... cuando acepte el respectivo contrato”.
El remitente, porteador o cargador, como también se le llama, y segin se dijo, es la persona que se compromete
a entregar al transportador los efectos materia del contrato, para su traslado desde el sitio de origen, hasta el lu-
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En materia de transporte de mercancias la normativa codificada colombiana integra
una serie de compromisos especificos referidos a la obligacién de entrega. De esta manera
el transportador estd obligado a avisar al destinatario de la llegada de la mercancia y el dia y
lugar de realizacién de la entrega (art. 1026 C. Co. colombiano), a falta de lo cual se enten-
derd deberd entregar en las oficinas y bodegas que el transportador determine. En el caso de
que no se pueda entregar en el lugar y fecha convenida deberd avisar al destinatario sobre el
momento y el lugar en el cual efectuard la entrega de la mercancia.

Segtin el articulo 1028 del Cédigo de Comercio colombiano, recibida la cosa por el
destinatario “sin observaciones”, se presumird cumplido el contrato, debiendo el receptor
formular cualquier observacién “en el acto de entrega y recibo de la cosa transportada” en
caso de pérdida parcial, saqueo o averia, notorios o apreciables a simple vista. En caso de
que por circunstancias especiales impidan el inmediato reconocimiento al momento de la
entrega, podrd el destinatario recibirla bajo la condicién de que se haga su reconocimiento,
que deberd realizarse en los 3 dias siguientes a la entrega con presencia del transportador o
la persona por ¢l designada.

En el caso de discrepancias sobre el destinatario o sobre las condiciones de entrega o
si este no recibe, el transportador podrd depositar las mercancias o tomar cualquier medida
“precautelativa” a costa del destinatario. Igualmente podrd disponer de las cosas fungibles
o susceptibles de dafio con licencia de la autoridad policiva del lugar, debiendo dar aviso
“oportuno y detallado” al remitente (articulo 1029 del Cédigo de Comercio colombiano).

gar de destino. Es entonces quien realiza el encargo, gestion en la cual puede obrar, como lo indica el texto legal
antes citado, por cuenta propia o ajena. Acttia por cuenta propia, cuando encomienda el transporte en su pro-
pio beneficio, evento en el cual es indiferente que sea propietario o no de las cosas objeto de €, pues al efecto
basta que tenga disponibilidad material sobre ellas. Obra por cuenta ajena, por el contrario, cuando lo contrata,
no en su propio beneficio, sino en el de un tercero, para quien actda, persona que es la real interesada en el con-
trato y la llamada a recibir sus efectos, vale decir, la afectacién patrimonial derivada de él. En tal cometido, el
remitente puede actuar, v. gr., como mandatario, comisionista de transporte, es decir, mandatario especializado
en la contratacién del servicio de transporte para terceros y con terceros, actuando en su propio nombre, agente
oficioso, etc. El transportador, por su parte, queda principalmente obligado a la traslacién de las personas o
cosas objeto del contrato, desde el lugar de origen, hasta el sitio de destino, desplazamiento en el cual estriba el
objetivo del citado pacto y puede llevarse a cabo de manera directa por el transportador, o encargarse, en todo
0 en parte, a un tercero, bajo la responsabilidad de aquel, sin que por ello varien los términos del contrato,
pues asi se lo permite el art. 984 ¢jsisdem. En tal hipétesis, el transportador celebra con un tercero, en su propio
nombre y por su cuenta, otro contrato de transporte, con el fin de ejecutar la operacién de transporte a la cual
se obligd, es decir para atender los compromisos que como transportista asumié en el contrato inicial”. Corte
Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil, 30 de noviembre de 2004, Mag. Ponente: Jaime Al-
berto Arrubla Paucar, Consideracion Primera. También en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de fecha
8 de septiembre de 2011, Mag. Ponente: William Namén Vargas: “4. En virtud del transporte, el transportador,
transportista o porteador contrae con el pasajero, remitente, cargador o porteador, la obligacién de conducir
de un lugar a otro, personas sanas y salvas o, la de recibir, conducir y entregar al destinatario cosas en el estado
recibido, por el medio y en el plazo estipulados o, en su defecto, por via razonablemente directa, en un término
prudencial, segin los horarios, itinerarios y normas establecidas en los reglamentos oficiales, a cambio de una
contraprestacién econémica, precio, flete o porte (articulos 981, 982 y 1008, Cédigo de Comercio; cas.civ. sen-
tencia de 30 de noviembre de 2004, exp. 0324)”.
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VIII. SISTEMA DE OBLIGACIONES EN LAS REGLAS DE
HAMBURGO DE 1978

A)  CIRCUNSTANCIAS ECONOMICAS Y POLITICAS QUE RODEARON LA CELEBRACION DE LA
CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE TRANSPORTE MARITIMO DE
MERrcaNcias (HAMBURGO, 1978)

Las condiciones que rodeaban la actividad naviera en 1924, afio de la firma del Conve-
nio de Bruselas, eran substancialmente diferentes a las que se presentaron 50 afos después en
los afios previos a la firma del texto de Hamburgo. A partir del afio 1950 se presenta un fuer-
te incremento de la capacidad de carga de las flotas de transporte a nivel mundial®. Dentro
de la actividad econémica de transporte de mercancias por mar el sector que mayor impulso
tuvo fue el de hidrocarburos, determinado principalmente por las crecientes demandas de
productos derivados del petréleo por parte de economias en proceso de industrializacién.

Este aumento de la capacidad de carga no solamente se manifesté como conse-
cuencia de un incremento en el nimero de buques transportadores, sino también por el
aumento en el tonelaje de los mismos. El desarrollo de nuevas técnicas en la construccién
de buques a la vez que posibilita naves con mayor capacidad, ofrecié una mayor rapidez en
el transporte debida principalmente a la utilizacién del motor diésel al que posteriormente
se agregaron otros medios de propulsién como la turbina a vapor?. Es por ello que la na-
vegacién durante ese momento histérico se caracterizé por su rapidez y ante todo por una
mayor seguridad frente a la navegacién que se realizaba a principios del siglo XX.

Por otro lado, debemos resaltar la importancia que la tecnologia en las comunica-
ciones ha adquirido a lo largo del siglo XX. Al momento de la elaboracién de las Reglas
de Hamburgo ya era posible la utilizacién de sofisticados medios de comunicacidén, dentro
de ellos los que incorporaban el satélite como medio de interconexidn, el cual permitia no
solamente la comunicacién del buque en alta mar, sino ademds le facilitaba el conocimien-
to de su ubicacidn exacta y las posibles eventualidades climdticas a las que tiene que hacer
frente en el desarrollo de su travesia.

Simultdneamente al desarrollo en las técnicas de navegacién y de construccién de
buques, se presentaban en el 4mbito econémico una ampliacién en la actividad de trans-
porte de mercancias por mar, que sufrié una disminucién importante en los afios anteriores
a la firma de las Reglas de Hamburgo. La crisis econdémica que se presenté a nivel mundial
entre los afios de 1974 y 1976 gener6 un fenémeno de sobrecapacidad en las flotas mercan-
tes mundiales causando una recesién en el sector de transporte maritimo de mercancias.

Desde el punto de vista politico, el periodo que se inicié con la finalizacién de la
segunda guerra mundial se caracterizé por la cada vez mayor intervencién de los paises en
vias de desarrollo en las distintas decisiones politicas que se toman a nivel mundial. El pro-

% AucHTERd (1979) p. 12.

7" Hacia finales de los setenta, las dos formas de propulsién principalmente utilizadas eran el motor diésel y la
turbina a vapor. Aproximadamente un 68% de las naves utilizaban la primera de estas alternativas, frente a un
32% que usaban la turbina a vapor, especialmente en naves de 100.000 toneladas o més. Cfr. AUCHTER (1979)
p- 125 GOMEZ SEGADE (1980) p. 227.
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ceso de insercién de estos paises se realizé a través de distintos organismos internacionales
que se convirtieron en voceros de sus demandas y de sus intereses. Particularmente en el
sector del transporte maritimo serd de especial importancia este fenémeno en cuanto la
Convencién de Hamburgo fue convocada por iniciativa de la UNCITRAL, organismo de
las Naciones Unidas especialmente sensible a los intereses de los paises en vias de desarrollo.
Todo el ambiente econémico y politico que rodeé la creacién de las Reglas de Ham-
burgo fue realmente determinante al momento de la adopcién de las distintas directrices
que plasma el texto de las Reglas de Hamburgo, como podremos constatar a continuacién.

B) LLAS OBLIGACIONES DEL PORTEADOR EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO DE

MERCANCIAS EN LAS REGLAS DE HAMBURGO

Tanto en materia de obligaciones como en el tema de responsabilidad, las Reglas
de Hamburgo constituyen una ruptura con el tratamiento que a estos temas habia dado el
Convenio de Bruselas de 1924%.

Mientras el Convenio de Bruselas articula dentro del contrato de Transporte Mariti-
mo de Mercancias una serie de obligaciones, cada una con un contenido especial, para las
Reglas de Hamburgo existe una sola obligacién (de transporte) que, entendida en sentido
amplio, debe bastar para integrar dentro de su contenido una serie de prestaciones, cuya
tnica finalidad es la consecucién de un resultado: el transporte.

El tratamiento dado por la Convencién de Bruselas a comienzos del siglo XX coin-
cide con el conflicto de intereses que en ese momento se presentaba, en el cual existia un
sector armador econémicamente poderoso que, apoyado en una larga tradicién juridica,
imponia un derecho que establecia obligaciones con un tratamiento diferente al derecho
comun en forma de hacerlo mds beneficioso a sus intereses. De esta manera, la Conven-
cién de Bruselas establece en el articulo 3-1 la obligacién de navegabilidad, que le exige
al porteador la realizacién de una conducta diligente, substancialmente diferente a la na-
vegabilidad como resultado que se exigia en la legislacién anterior (Cédigo de Comercio).
Igualmente, el articulo 3-2 de la misma Convencién consagra la obligacién de custodia y
conservacién de la mercancia, cuyo incumplimiento solo puede generar la responsabilidad
del naviero en cuanto le sean imputables a titulo de culpa.

Podemos afirmar que el Convenio de Bruselas establece una estructura plural de
las obligaciones del porteador por la celebracién del Contrato de Transporte Maritimo
de Mercancias, mecanismo diverso al ofrecido por el derecho comun. La existencia de un
denominado particularismo o ain mds autonomia del derecho maritimo, justificado en las
peculiares circunstancias que rodean la navegacién, permitian fundamentar con éxito una
orientacion en este sentido y consagrar, bajo esta idea, instituciones claramente favorables a
los intereses navieros.

Por su parte, las Reglas de Hamburgo responden a condiciones totalmente diferen-
tes. Dentro de los organismos internacionales como la UNCITRAL, se manifiestan con
mayor fuerza las reivindicaciones e intereses de los paises en vias de desarrollo, que pugnan
por un mayor equilibrio en las prestaciones de transporte. Simultdéneamente, el proceso de

4 Cfr. SANCHEZ CALERO (1981) p. 225 MatILLA (1981) pp. 287 y ss.; SAENZ GARCIA (1992) p. 170.
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globalizacién de la economia mundial coincide con la necesidad de alcanzar un derecho
uniforme a nivel internacional. Se inicia un periodo de acercamiento entre los distintos re-
gimenes reguladores de los transportes.

Las Reglas de Hamburgo se insertan en ese proceso de acercamiento a otras formas
de transporte, del cual se obtiene una regulacién mds sencilla y técnicamente mds elabora-
da®. Prescinde de las distinciones que otorgaban contenidos especificos a obligaciones con-
cretas y establece una tnica obligacién respecto de la cual giran las demds prestaciones que
se convierten en instrumentales de la primera.

En un terreno practico su elaboracién responde mejor a las necesidades contempori-
neas del transporte de mercancias por mar. Actualmente, la parte interesada en el transpor-
te de la mercancia que contrata con el porteador poco le importan las condiciones de nave-
gabilidad de un buque especifico o si ha seguido tal o cual ruta de navegacién. Al cargador
le interesa es la produccién de un resultado concreto: que se le entregue la mercancia a él
o a quien ¢l designe en el puerto de destino y dentro de un plazo razonable, es decir que se
realice el transporte como un resultado.

La consagracién de una unica obligacién de transporte (Articulos 1-6 y 5-1 de las
Reglas de Hamburgo) nos lleva a considerar el papel de las demds obligaciones que tradi-
cionalmente se entendia hacfan parte de la contratacién maritima de mercancfas. ;Acaso
debemos entender que han desaparecido en esta estructura o simplemente ha disminuido
su protagonismo? Al igual que la mayor parte de la doctrina que trata este problema, con-
sidero que estas prestaciones, como parte que son del concepto transporte de mercancias,
no desaparecen sino que se integran en un concepto general®. No podemos dudar que las
conductas que tienden al establecimiento de la navegabilidad del buque, a la custodia y
conservacién de la mercancia o a la entrega de la misma una vez realizado el transporte son
acciones esenciales al hecho mismo del transporte. Si bien bajo el régimen anterior se les
habfa dado un contenido especifico a fin de favorecer determinados intereses, otorgandoles
autonomia e independencia, es perfectamente posible que bajo las Reglas de Hamburgo di-
cha especialidad ceda en favor de una integracién al concepto general de transporte.

De esta forma, todas estas prestaciones, asi como el contenido interpretativo que
conllevan, mantienen su vigencia para efectos de determinar el cumplimiento o incumpli-
miento de la obligacién de transporte’. En caso de incumplimiento imputable, el portea-
dor responderd no por falta a la navegabilidad o custodia de la mercancia sino por la no
realizacién de un resultado de transporte.

IX. SISTEMA DE OBLIGACIONES EN LAS REGLAS DE ROTTERDAM DE 2008

Problemas para obtener la ratificacién generalizada de las Reglas de Hamburgo de
1978, asi como la necesidad de actualizar el derecho del transporte de mercancias a nivel

# Cfr. SANCHEZ CALERO (1981) p. 23.

> Por todos Cfr. SAENZ GARCIA (1992) p. 173; (1984) p. 113; Bonassits (1989) p. 970.

! En contra Berlingieri, para quien la vigencia de las Reglas de Hamburgo impide la aplicacién de la interpre-
tacion que la jurisprudencia habia hecho sobre determinados puntos. Asf ocurre por ejemplo, con el cardcter no

delegable que la jurisprudencia habia asignado a la obligacién de navegabilidad. Cfr. BERLINGIERI (1978) p. 40.
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mundial, bajo la idea de hacerlo congruente con la realidad tecnoldgica y de mercado del
transporte maritimo de comienzos del siglo XXI?, incitaron a las partes interesadas en el
transporte maritimo de mercancias a proponer la elaboracién de un nuevo convenio inter-
nacional, que finalmente logre el propésito de constituir una normativa uniforme a nivel
internacional reemplazando reglas que por el paso del tiempo y las aparicién de nuevas cir-
cunstancias exigen una reforma inmediata.

Esta nueva normativa fue aprobada por la Comisién de Naciones Unidas en el afio
2008 y es conocida como las Regla de Rotterdam. Son diversos los 4mbitos que regulan las
Reglas de Rotterdam, sin embargo, ateniéndonos al interés de este articulo concentraremos
nuestra atencion al tratamiento que se otorga a las obligaciones en el contrato de transporte
maritimo de mercancifas. Como veremos a continuacién, ya en este punto existe una dife-
rencia sustancial con la regulacién establecida en el Convenio de Bruselas de 1924, que se
concentra especificamente en la responsabilidad del porteador maritimo, y también en las
Reglas de Hamburgo de 1978, que aunque regulan de manera general las obligaciones del
porteador maritimo, no lo hacen con el mismo detalle y profundidad como lo reglamentan
las Reglas de Rotterdam de 2008.

A diferencia del Convenio de Bruselas de 1924, que basa su aplicacién en el docu-
mento que se expide con ocasién al transporte maritimo, las Reglas de Rotterdam consa-
gran un criterio mds amplio. Independientemente del documento que se expida se aplican
a todos los contratos de transporte en los que el lugar de entrega de la mercancia por el
remitente y el puerto de carga de dicha mercancias se encuentre situado en un Estado dife-
rente al del puerto de descargue y lugar de entrega de la mercancia al destinatario™.

La normativa establecida en el convenio se aplicard en cuanto el lugar de recepcién
de la mercancia para su transporte o de entrega de la mercancia al destinatario o bien el
puerto de carga o el de descarga se encuentren situados en un Estado contratante, es decir
que haya ratificado el convenio.

Como afirmdbamos anteriormente el convenio se aplica cuando este presente un
contrato de transporte. El articulo 1 del convenio establece que contrato de transporte es

52 “La utilizacién de contenedores como procedimiento a menudo requiere la utilizacién de diferentes moda-

lidades de transporte para hacer posible un traslado “puerta a puerta” conforme a un tnico contrato de trans-
porte. Sin embargo, los periodos de responsabilidad del transportista contemplados por los actuales regimenes
juridicos en materia de transporte de mercancias por via maritima no pueden incorporar ese tipo de traslados:
se limita a la cobertura puerto a puerto en el caso de las Reglas de Hamburgo, y de “gancho a gancho” (desde
el momento de la carga hasta el momento de la descarga) en el caso de las Reglas de La Haya y de La Haya-
Visby. El comercio moderno se basa cada vez mds en transacciones de las que no se deja constancia en papel.
Ninguno de los convenios vigentes ofrece una base juridica fiable para reemplazar los documentos de transporte
tradicionales por documentos de transporte electrénicos, més eficaces”. Cfr. LANNAN (2012) en ILLESCAS y ALBA
FERNANDEZ (edits.)pp. 19-37.

53 “Al tratar de encontrar soluciones, en un seminario celebrado en Londres a comienzos de 2004 se plantearon
3 alternativas. A saber: el enfoque documentario; el enfoque contractual, y el enfoque del trifico. En el enfoque
documentario serfa necesario un documento de transporte particular, como sucede con las Reglas de La Haya
(un conocimiento de embarque o cualquier otro documento representativo similar). En el enfoque contractual
han de especificarse el tipo o los tipos de contrato, como las pélizas de fletamento. En el enfoque comercial se
distinguirfan en funcién del tipo de tréfico, por ejemplo, entre el trafico regular y el no regular”. Cfr. Honka
(2012) en IrLESCAS ¥ ALBA (edit.) pp. 39-51.
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todo contrato en virtud del cual un porteador se compromete, a cambio del pago de un fle-
te, a transportar mercancias de un lugar a otro. En todo caso el transporte realizado deberd
prever una fase maritima aunque podrd también prever otras modalidades de transporte.

En virtud del articulo 1 mencionado, las Reglas de Rotterdam abren la puerta a una
regulacién uniforme en materia de transporte que involucre diversas modalidades de trans-
porte, diferencidndose en este punto de convenios anteriores como el de Bruselas de 1924
que se aplicaba exclusivamente a la fase de transporte maritimo.

Atendiendo a intereses principalmente navieros, las Reglas de Rotterdam integran
dentro del contrato de transporte la figura del denominado contrato de volumen, enten-
diéndose por tal todo contrato que prevea el transporte de una determinada cantidad de
mercancias en sucesivas remesas durante el periodo en él convenido.

Se trata de una modalidad de transporte que pretende atender necesidades de sec-
tores cargadores que requerfan del transporte de sus mercancias durante un periodo de-
terminado®. El objetivo de regular este tipo de transporte es, ademds de integrarlo como
figura tipica en el abanico de contratos regulados expresamente en el convenio, dar un
tratamiento especial a este tipo de acuerdos exceptudndolos del cumplimiento de las reglas
imperativas establecidas para este tipo de contratos en general, segin la tradicién juridica
en la materia establecida principalmente desde el Harter Act norteamericano del afio 1893.

Una vez establecido el 4mbito de aplicacién del convenio veamos el tratamiento que
da a las obligaciones que se generan por razén del contrato. El articulo 11 de las Reglas
establecen para el porteador la obligacién de transporte de las mercancias hasta el lugar
de destino y su entrega final al destinatario. A semejanza de la regulacién en las Reglas de
Hamburgo, Rotterdam establece una obligacién general de transporte de mercancias, en-
tendiéndolas como una obligacién de resultado.

Igualmente, en el articulo 13, se establecen como obligaciones especificas la recep-
cién, carga, manipulacién, estiba, transporte, conservacién, custodia, descarga y entrega de
las mercancias la diligencia y el cuidado debidos, permitiéndose la posibilidad de estipular
que la carga, manipulacién, estiba o descarga de la mercancia seas efectuadas por el cargador,
el cargador documentario o el destinatario™, si asi lo establecen las partes en el contrato.

Respecto a la obligacién de navegabilidad, el convenio establece en el articulo 14
el deber de debida diligencia antes, al comienzo y durante el viaje por mar para poner y
mantener el buque en adecuado estado de navegabilidad (tripular, armar y aviatuallar de-
bidamente el buque y mantenerlo asi durante todo el viaje-seaworthiness; y mantener en
condiciones las bodegas y demds partes del buque en donde se transporten las mercancias,

> En determinados casos cuando los actores comerciales estdn en relativa igualdad de condiciones, en lo que
respecta a su poder de negociacién, se pueden permitir ciertas libertades a las partes contratantes. Las dispo-
siciones sobre contratos de volumen permiten a los cargadores de un determinado tamafio y categoria, que
envian una gran cantidad de mercancias en varios viajes, negociar con el porteador disposiciones contractuales
distintas de las imperativas conforme al Convenio. Cfr. LANNAN (2012) p. 36.

% Seguin el articulo 1 del convenio se entiende por “cargador” la persona que celebre un contrato de transporte
con el porteador. Por “cargador documentario” la persona, distinta del cargador, que acepte ser designada como
“cargador” en el documento de transporte o en el documento electrénico de transporte y “destinatario”, la per-
sona legitimada para obtener la entrega de las mercancias en virtud de un contrato de transporte o en virtud de
un documento de transporte o de un documento electrénico de transporte.
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as{ como todo contenedor suministrado por el porteador en estado adecuado para la recep-
cién, transporte y conservacién de las mercancias-cargoworthiness).

En lo que se refiere a la entrega de la mercancia, las Reglas de Rotterdam regulan este
deber segun si se ha emitido un documento electrénico y negociable o no*. El articulo 45
del convenio regula la entrega de la mercancia una vez concluido el transporte cuando no
se ha emitido un documento electrénico o un documento de transporte negociable. En es-
tos eventos la denominada “parte controladora™” deberd facilitar al porteador los datos del
destinatario de la mercancia quien al momento de retirar la mercancia deberd identificarse
frente al porteador. Si la mercancia no se entrega por falta de reclamacién del destinatario,
porque este no se identifica al porteador o bien este no consigue tras “un esfuerzo razona-
ble” localizarlo, el porteador deberd solicitar instrucciones sobre qué hacer con las mercan-
cias inicialmente a la parte controladora, en su ausencia al cargador o al cargador docu-
mentario. El cumplimiento de las instrucciones impartidas al porteador segtin el proceso
mencionado libera de responsabilidad al porteador.

Por otro lado, si el contrato de transporte se documenta a través de un documento
de transporte no negociable que deba ser restituido, el articulo 46 establece igualmente que
el porteador deberd entregar la mercancia objeto del contrato al destinatario previa identifi-
cacién y presentacion del documento que acredita el transporte. Si el documento no nego-
ciable integra varios originales, el legitimado por el documento podrd presentar cualquiera
de ellos, perdiendo los demds su validez y eficacia.

En los contratos de transporte documentados por via electrénica o negociables, el ar-
ticulo 46 del convenio exige su presentacidn por quien esté debidamente legitimado, para exi-
gir la entrega de la mercancia en las instalaciones del porteador. Existe también la posibilidad
de que el documento, siendo electrénico y negociable, se haya expedido en varios originales.
En estos eventos la norma prevé que la presentacién de cualquiera de ellos y la correspondien-
te entrega de la mercancia producird la invalidez e ineficacia de los otros ejemplares.

Si el documento electrénico o negociable se ha expedido bajo la condicién de que
la entrega de los efectos transportados se podrd efectiia sin necesidad de presentacion al
porteador del respectivo documento y no se produce dicha entrega por falta de reclamacién
del destinatario segtin las condiciones pactadas o por falta de identificacién del mismo al
momento de su presentacién, el porteador deberd, en virtud del articulo 46, informar de
tal situacién al cargador, en su defecto al cargador documentario, quienes podrén darles las
instrucciones necesarias.

¢ Las Reglas de Rotterdam regulan de manera detallada la obligacién de entrega con el objetivo de facilitar al
cargador la posesion inmediata de las mercancias, sin que pueda considerarse suficiente la mera puesta a dispo-
sicion. Cfr. SAENZ Garcia (2010) en Emparanza (edit.) pp. 111-137.

%7 Segtn el articulo 1 del convenio se entenderd por “parte controladora” la persona que con arreglo al articulo
51 del convenio esté legitimada para el ejercicio del derecho de control. De acuerdo con articulo 51 el cargador
serd la parte controladora, salvo que, al concluir el contrato de transporte, haya designado parte controladora al
destinatario, al cargador documentario o a alguna otra persona. Si se ha emitido un documento de transporte
negociable o un documento electrénico serd parte controladora el tenedor del documento o, de haberse emitido
mds de un documento negociable original, el tenedor de todos ellos.
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Ante la presencia de un documento electrénico o negociable que no exige su presen-
tacién, el porteador, para cumplir con las instrucciones dadas podrd exigir el otorgamiento
de una garantia adecuada que ampare su eventual responsabilidad por el cumplimiento de
las instrucciones recibidas.

En referencia a la proteccién de terceros que hubiesen adquirido el documento nego-
ciable con posterioridad a la entrega de las mercancias, el convenio establece que si ese ter-
cero ha tenido conocimiento de la entrega realizada o si “razonablemente” hubiera podido
tenerlo (porque por ejemplo en el documento mismo aparecen el momento estimado de la
llegada y la forma de acceder a la informacién de la entrega), tendrd los derechos que incor-
pore el documento salvo a la entrega de la mercancia. En caso contrario adquiere todos los
derechos que le otorgue el titulo.

Finalmente, en lo que se refiere a la entrega, las Reglas de Rotterdam (articulo 48)
también regulan los eventos de falta de entrega de la mercancia porque el destinatario no
acepta la entrega, o bien porque no se puede localizar e informar a la parte controladora, o
al tenedor, al cargador o cargador documentario, o porque el porteador deniega justificada-
mente la entrega o porteador no estd autorizado por la ley del lugar para realizar la entrega
o en presencia de cualquier otra imposibilidad de realizarla. En cualquiera de estas situacio-
nes el porteador podrd adoptar por cuenta y riesgo de la persona con derecho a la entrega
la adopcién de las siguientes medidas: almacenar las mercancias en algin lugar adecuado,
desembalarlas y tomar otras medidas para su traslado, venderlas o destruirlas segtin los pro-
cedimientos legales del lugar y previo aviso a la persona que aparezca en el contrato como
destinatario, parte controladora o cargador.

Las medidas que adopte el porteador siguiendo los criterios antes indicados, le li-
berardn de responsabilidad por cualquier pérdida o dafio que sufran las mercancias, salvo
aquellas que se causen por su culpa al no haber adoptado “medidas razonables™®.

%% Con fecha 23 de noviembre de 2013 fue presentado al Congreso de los Diputados en Espafia un Proyec-
to de Ley de Navegacién Maritima. Por ser de interés este documento, en la medida que pretende modificar
la normativa vigente, debemos hacer alguna referencia a su contenido en lo que se refiere a la regulacién del
transporte maritimo de mercancias. En el titulo IV del proyecto de ley que se denomina “De los contratos de
utilizacién del buque” se regula en el capitulo II el “contrato de fletamento”, entendiendo por este, como aquel
contrato en el que “se obliga el porteador, a cambio del pago de un flete, a transportar por mar mercancias y
entregarlas al destinatario en el puerto o lugar de destino” (articulo 203). En primer lugar debemos mencionar
que ante el tradicional debate en derecho espafol sobre la naturaleza juridica del fletamento, el proyecto de ley
afirma la naturaleza de transporte de este contrato, a tal punto que establece una equivalencia entre ambos con-
tratos, el de fletamento y el de transporte maritimo de mercancias. En segundo lugar, en el fletamento se desta-
ca la existencia de una obligacién de transporte para el porteador, entendida como una obligacién de resultado.
Basdndose en un tnico tipo de contrato de fletamento, el proyecto establece como clases de este contrato el
fletamento por tiempo, el fletamento por viaje, el fletamento para el transporte de mercancias determinadas en
régimen de conocimiento de embargue y el contrato de volumen. Cuando regula las obligaciones del contrato
de fletamento establece igualmente una serie de obligaciones especiales, sin diferenciar claramente para qué tipo
de contrato resultan aplicables: la obligacién de puesta a disposicién del buque (articulo 211), la obligacién de
navegabilidad (articulo 212), la obligacién de carga y estiba de la mercancia (articulo 218), la obligacién de
entregar el conocimiento de embarque al cargador una vez la mercancia esté a bordo del buque (articulo 246),
la obligacién de emprender el viaje y realizarlo sin demora innecesaria y por la ruta pactada (articulo 220), la
obligacién de custodia de la mercancia (articulo 223), la obligacién de desestibar y descargar la mercancia sin
demora (articulo 227) y la obligacién de entregar la mercancia al destinatario (articulo 228). Si bien resulta
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CONCLUSIONES

1. Son normativas vigentes en Espana, reguladoras del transporte maritimo de mer-
cancfas, las contenidas en el Cédigo de Comercio y en las Reglas de La Haya-Visby, intro-
ducidas en la legislacion interna a través de la Ley de Transporte Maritimo de 1949. Espafia
ratificé el Convenio de Bruselas de 1924 y posteriormente promulgé la Ley de Transporte
Maritimo de 1949. Aunque no ha promulgado una ley que incorpore los protocolos modi-
ficatorios del Convenio de 23 de febrero de 1968 y 21 de diciembre de 1979, ambas nor-
mativas internacionales si han sido objeto de ratificacién (BOE de 11 de febrero de 1984).
Esta superposicién normativa ha generado dificultades y conflictos al momento de aplicar
la normativa vigente, que debe necesariamente considerar la incorporacién del Cédigo de
Comercio espafiol como regla subsidiaria.

2. Los posibles conflictos de interpretacién normativa en el caso espafol deben re-
solverse aplicando de manera prevalente la legislacién especial establecida en 1949 (Ley
de Transporte Maritimo), que consagra un sistema imperativo para la responsabilidad del
porteador maritimo en un marco de uniformidad internacional. En este sentido, teniendo
en cuenta la fuerte influencia anglosajona del contenido del Convenio de Bruselas de 1924,
deben ser tenidas en cuenta las soluciones dadas en el sistema del Common law para inter-
pretar y aplicar la normativa espafnola vigente.

3. Colombia, aunque no ha ratificado ningtin convenio internacional sobre la mate-
ria, si ha incorporado, en la regulacién del Cédigo de Comercio, instituciones reconocidas
y reguladas por el Convenio de Bruselas de 1924. Por lo tanto, la interpretacién que otros
paises den a este instrumento juridico resulta pertinente en el caso colombiano, también
dentro de un marco de uniformidad internacional establecido también por la frecuente uti-
lizacién de formularios contractuales que se remiten a esta normativa internacional. Igual-
mente, el articulo 7 del Cédigo de Comercio colombiano establece la posibilidad de aplicar
en el marco juridico colombiano los tratados o convenciones no ratificadas por Colombia,
entre ellos los referentes a transporte maritimo de mercancias, cuando no resultasen aplica-
bles ninguna de las reglas establecidas en los articulos 1 a 6 del Cédigo.

4. Frente a la discusién tradicional, dada especialmente en el derecho espanol, sobre
la naturaleza juridica del fletamento como contrato regulador del transporte maritimo de
mercancias, parece abrirse paso la consideracién de este contrato incorpora una obligacién
fundamental de transporte frente a otras interpretaciones que lo remiten al arrendamiento.
La obligacién fundamental de transporte integraria el concepto de conduccién de las mer-
cancias al lugar de destino y entrega de las mismas, tal como viene regulado en el Cédigo

conveniente regular las eventualidades que se puedan presentar durante la operacion de transporte en aras de
una mayor claridad y consecuente seguridad juridica, se echa de menos un tratamiento de mayor técnica ju-
ridica que permita adscribir cada una de las consecuencias de la regulacién de estas obligaciones a especificos
contratos de transporte. De hecho existen determinados contratos de transporte en los que lo fundamental es
la consecucién del resultado especifico entrega de la mercancia en el lugar y momento pactado, sin que tenga
especial relevancia consideraciones como el buque en el que se realiza la logistica de la operacién de transporte.
Existirdn por el contrario otros supuestos en los que estas consideraciones si resultan relevantes como en los
contratos de fletamento por tiempo, por viaje y en los contratos de volumen.
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de Comercio colombiano y los instrumentos internacionalmente vigentes, o con vocacién
futura de regulacién de la materia, como es el caso de las Reglas de Rotterdam de 2008.

5. Por virtud de la celebracién de un contrato de transporte maritimo de mercancias
surge para el porteador la obligacién de transporte, entendida como una obligacién com-
pleja, que integra distintos deberes. La realizacién de estos deberes por parte del porteador
maritimo conducen a la finalidad econémica del contrato, que desde la perspectiva del car-
gador o destinatario, implica la recepcién de la mercancia en el lugar de destino.

6. El deber de custodia y conservacién de las mercancias tiene su fundamento en
el derecho romano en la responsabilidad ex recepto, por la cual debe restituirse la cosa en-
tregada en las mismas condiciones en que fue recibida. Para el derecho inglés, la posicién
del porteador es similar a la de un depositario ordinario (common bailee). Para el derecho
espafol y colombiano el deber de custodia o conservacién de la mercancia hace parte de la
obligacién de transporte y su incumplimiento conlleva la correspondiente responsabilidad
del porteador, sin que este pueda alegar que se trata de una falta no comercial.

7. El cumplimiento del deber de entrega de la mercancia en el destino pactado, im-
plica para el porteador la realizacién de la obligacién de transporte. En el estado actual del
derecho podemos entender que la entrega en materia de transporte maritimo de mercancias
implica la transferencia de la tenencia o posesién de la mercancia antes que la transferencia
de la propiedad. La tendencia actual en materia internacional, establecida particularmente
en las Reglas de Rotterdam de 2008, es regular exhaustivamente este deber para dar cabida
a diferentes supuestos que permitan delimitar claramente la responsabilidad y los riesgos de
los actores implicados, generar condiciones que permitan facilitar el comercio electrénico y
ofrecer mejores estdndares de seguridad juridica.
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