LA RESPONSABILIDAD DEL
TRANSPORTISTA EN LAS REGLAS DE
HAMBURGO Y LA SOLUCION ARBITRAL DE
CONTROVERSIAS

José Domingo Ray

I. Las Reglas de Hamburgo

El 31 de marzo de 1978 se aprobd, en la tradicional ciudad hanseatica
de Hamburgo, el convenio de las Naciones Unidas sobre el Transpor-
te Maritimo de Mercancias que se recomienda denominar ‘‘Reglas de
Hamburgo"'.

Con la aprobacion de ese Convenio culminé una labor que se inicié en
ta Conferencia de Nueva Delhi del afio 1968, convocada por la Comi-
sion de Naciones Unidas para el comercio y el Desarrollo (UNCTAD),
en la que se sostuvo que el sistema internacional vigente no era satis-
factorio y gue habia que transferir al transportador algunos riesgos
que recaian sobre el titular de los derechos de la carga, eliminar el
doble seguro que contrataban el transportador y el cargador o consig-
natario para cubrir los riesgos del transporte y suprimir las ambi-
giiedades existentes en a legislacién. Todo etlo con la finalidad, en
definitiva, de reducir los costos del transporte.

La labor se le encomendo a la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) y, después de muchas
reuniones, el Grupo de Trabajo creado en el seno de esta entidad re-

*Memoria Sexto Simposio sobre Arbitraje Comercial Internacicnal y Derecho Maritimo. Academia
de Arbitraje y Comercio Internacional, Asociacién Mexicana de Usuarios del Transporte Maritimo,
A.C. 1880.
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dactd el proyecto definitivo que, con muy peguefas variantes, se
aprobd en la Conferencia convocada a ese efecto.

Durante el transcurso de los afios 1972 a 1976, en que se trabajd para
redactar el nuevo texto, se formularon muchas criticas al proyecto, a
través de entidades como et Comité Maritimo Internacional, la Union
Internacional de Aseguradores Maritimos y la Camara Internacional
de Comercio.’

Lamentablemente, esas observaciones criticas no se tomaron en
cuenta y hoy no hay otra alternativa, en el ambito internacional, que
mantener la legislacion vigente o adoptar las nuevas Reglas con sus
virtudes y defectos.

En un trabajo pubticado a fines del afio 1978, en los Anales de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, nos
referimos al nuevo sistema y a las criticas formuladas y han sido
muchas las reuniones internacionales de juristas, armadores, asegu-
radores y profesores universitarios en que se han estudiado algunos
aspectos fundamentales de las Reglas.?

Para limitarnos a Latinocamerica, las Reglas de Hamburgo fueron to-
madas muy en cuenta en la Decimaguinta Asamblea de la Asociacion
Latinoamericana de Armadores (1978), en el Seminaric de Lima, orga-
nizado por la Asociacién Peruana de Derecho Maritimo y realizado en
Agosto de 1979, y en el de Margarita celebrado a comienzos de este
ano.

En oportunidad del Seminario de Lima, destacamos gue para conside-
rar los efectos que pueden tener las Reglas de Hamburgo y emitir un
juicio critico objetivo, era menester analizar el texto y determinar la in-
terpretacion que se considera debe prevalecer.?

El tema del contrato de transporte es uno de los mas importantes en
el campo del derecho maritimo y de los que tiene mas interés para los
armadores, cargadores, consignatarios y sus respectivos seguros.

1 ver Ray J.D. “Nuevas tendencias en el Derecho Maritimo Internacional”. El proyecto de
UNCITRAL, sobre el transporte de mercaderias por mar” en Rvta. La Ley 19/5/77. “'El Proyec.
10 de UNCITRAL sobre el transporte de mercaderia por mar'’, en Revista del Derecho Comercial y
de jas Obfigaciones. Aho 1978 (No. 11 pag. 1398) v "'La Conferencia y las Reglas de Hamburgo de
1978 en Rvta. La Ley 18. 12 78

2 yer Ray J.D. Las Reglas de Hamburgo de 1978, publicacion de la Academia Nacionat de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires (Nov. 1978).

3 ver Ray J.D. “Sistema de responsabitidad e las Reglas de Hamburgo de 1978, publicacion de
Mercado Asegurador No. 33 pag. 13 (el tema fue analizado por el autor en el Seminario de Lima re-
alizado en el afio de 1979).
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Resalta, asi, la trascendencia que reviste el estudio del sistema vigen-
te y del elaborado en Hamburgo con la finalidad de reemplazar al ac-
tual.

La Asociacion Argentina de Derecho Maritimo organizé un Seminario,
que se realizd en la Facuitad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires del 29 de septiembre al 3 de octubre de
1979, con la finalidad de brindar un panorama de las interpretaciones
doctrinarias que pueden darse a los distintos temas de |la responsabili-
dad del transportador, en funcién de la legisiacién vigente y de las
nuevas Reglas.*

A diferencia de las reuniones anteriores, en que se analizaron
criticamente las Reglas de Hamburgo, en el Seminario de Buenos
Aires se consideraron problemas planteados por la Asociacion Argen-
tina y la solucion que cabia darles en funcién de las Nuevas Reglas y
de la interpretacion mas razonable, de las distintas que pueden darse,
en razén de la flexibilidad, de los términos empleados.

Es importante sefalar que la nueva Convencion regula la mayoria de
los temas del contrato de transporte maritimo de mercaderias.

li. La responsabilidad del transportista en las
reglas de Hamburgo

Hoy debo analizar el tema de la 'Responsabilidad del transportista en
las Reglas de Hamburgo y la solucion arbitral de las controversias”™, lo
que implica puntualizar lo fundamental del nuevo sistema y del ar-
bitraje en sus distintas formas. En lo fundamental, las Reglas de Ham-
burgo modifican la férmula tradicional de las Reglas de la Haya y
transfieren riesges al trancportador gue antes asumia el titular de la
carga, al suprimir la exoneracion de responsabilidad en casos de cul-
pas nadticas y modificar la férmula de exoneracidn en caso de incen-
dio.

E! régimen es de orden publico, igual que el de la Convencién de Bru-
selas, y se consideran nulas las clausulas que directa o indirectamen-
te se aparten de las Reglas {art. 23), salvo cuando el transportador
aumente su responsabilidad y las obligaciones a su cargo.

A. Principio general

La Convencion establece, como principio general, la responsabilidad
del transportador por los perjuicios gue resulten de la pérdida o el da-

4 ver Ray J.D. "'Las Reglas de Hamburgo de 1978. Seminario de Buenos Aires'’, En Rvia. Marina
No. 500 pag. 14.
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fio de las mercaderfas o de la demora en la entrega, si el hecho que
causé la pérdida, el dafic o la demora se produce cuando las
mercaderias se encuentren bajo custodia del transportador, a menos
que éste pruebe que éf, sus empieados y sus agentes adoptaron todas
las medidas que razonablemente podian exigirse para evitar el hecho
y Sus consecuencias.

En otras palabras, las Reglas de Hamburgo mantienen el principio de
la responsabilidad fundada en la culpa, pero el transportador sélo pu-
de exonerarse de Ia responsabilidad, acreditando que se tomaron to-
das la medidas razonablemente requeribles para evitar el siniestro.

La conferencia aprobd una deciaracion especial, diciendo que el sis-
tema de responsabilidad se funda en la culpa, para eliminar la posibili-
dad de interpretar que el sistema de ia Convencién cambiaba el tradi-
cional. :

Esa declaracion fa consideramos innecesaria porque, desde el punto
de vista doctrinario, no hay duda que el sistema de la Convencidn es
el subjetivo y que el transportador no debe responder si acredita su di-
ligencia; es decir, que adoptaron las medidas que razonablemente
pueden requerirse para prevenir el dafio. Para comprobarlo basta la
simpie lectura de los articulos 5, 6 y 8.

B. La nueva formula
-

Asi como el sistema de la Convencidn de Bruselas se inspira en la téc-
nica casuistica anglosajona, las Reglas de Hamburgo siguen el siste-
ma latino de una fdrmuia genérica y el transportador para exonerarse
de responsabilidad, una vez producido el evento de la pérdida, dafi¢ o
demora, debe rendir la prueba de los medios adoptados para evitar el
hecho y sus consecuencias.

La nueva férmula de exoneracion de ias Reglas de Hamburgo eleva a
principio general y en forma positiva el de ausencia de culpa que en la
Convencidn de Bruselas figuraba como ultimo eximente de la respon-
sabilidad del transpartador (inc. g del art. 4.)

El transportador debe acreditar que adoptd “‘todas ias medidas razo-
nablemente requeribles para evitar el dafio” porque si -a juicio del
tribunal- no se produce esa prueba, el transportador debe asumir ias
consecuencias de Ia averia dafio o de la demora que motivé el reclamo.
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Las opiniones que se han vertido scbre la férmula empleada son
disimiles y ello se puede comprobar leyendc dos trabajos pubticados
en el afio 1978, con un mes de diferencia, en el Droit Maritime Fran-
gais.

En el primer trabajo, publicado en el ejemplar del mes de julio, Claire
Legendre recuerda que se ha dicho que la prueba que requiere el art.
50. de la Convencidn es “'diabdlica’, calificativo que se ha empleado
para los casos de prueba de hechos negativos. Agrega que, para algu-
nos, todo accidente podra ser evitade y para eliminar el riesgo de esta
interpretacién se incluyd una declaracion de la Conferencia en el sen-
tido de que existe “'consenso’’ en gue la responsabilidad se funda en
fa “culpa’’, 0 sea en la presuncién de negligencia. {*'La Convention
des Nations Unies sur le transport de marchandises par mer’. Le
Droit Maritime Francais, No. 355, julio 1978, pag. 387.)

En el segundo trabajo, publicado en el mes de agosto René Rodiére
considera que el sistema de la Convencién no exige la prueba de la
causa del dafo, sino la prueba de la "‘diligencia razonabie”, lo gue
podria decirse la diligencia del “'buen transportador y que este siste-
ma es menos Severo para la responsabilidad del transportador
maritimo que el establecido en las diecisiete causales de exoneracion
de la Convencion de Bruselas de 1924. (*‘La resonsabilité du transpor-
te maritime suivant les Régles de Hambourg, 1978”. Ver Le Droit
Maritime Francais, No. 356, pag. 451).5

Después de lo expuesto, puede apreciarse por gué sostenemos gue la
férmula es muy amplia y que se presta a interpretaciones diferentes,
asi como también por qué consideramos gue la fabor de quienes ten-
gan que pronunciarse sobre los distintos temas de la responsabilidad,
a la luz de las Reglas de Hamburgo, deben ser personas calificadas
para valorar las modalidades comerciales y la conducta y los de-
rechos de las distintas personas interesadas en la expedicion
maritima.

C. Nuestra opinicn

La introduccion del término '‘razonabilidad’ mejora la expresion utili-
zada por la convenciones internacionales referentes al transporte
aeronautico, porgue |z formula medidas “‘necesarias’’, para evitar el
dafio que utiliza la Convencién de Varsovia, puede llevar interpreta-
ciones contrarias a la tinalidad que se persigue en su utilizacion ¢

Sver Ray J.D. "'Las Reglas de Hamburgo de 1978 citado en la nota 2, No. 4 de la pag. 53 y nota No.
39 pag. 54.

8 ver Ray J.D., 0p ciL, en la no* procedente, Cap. 1V, letra A pdg. 16.
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Ei término ‘‘razonabilidad” es un “‘estandar’” que tiene raigambre
constitucional en el ordenamiento juridico argentino y significa
aquello que puede ser requeride, en funcion de todas las circunstan-
cias que caracterizan el caso concreto y que, “'justicia’’, hace admi-
sible la exoneracion del transportador. Este, para excluir su responsa-
bilidad, debe acreditar que adoptd las medidas que debe tomar un
“‘buen transportador'’ para que no le sean imputables la averia, |a fal-
ta o la demora.

En la sesion de clausura del Seminario de Buenos Aires, el 3 de oc-
tubre proximo pasado, refiriendonos a la flexibilidad del término, desta-
camos que el criterio de *‘razonabilidad’’, referido a las medidas que
debe adoptar el transportador para evitar el dafio, es un estandar “*va-
lorativo™ que se utiliza para juzgar su conducta y que puede sintetizar-
se en el "equilibrio conveniente”’, lo que puede ser requerido en fun-
cion de fas circunstancias, el curso normal de los acontecimientos
y el costo de las medidas a tomar, en funcién a la situacion de hechoy
de las posibles consecuencias en caso de no tomarlas. Resulta, asiun
concepto doblemente relativo, porgue la razonabitidad de las medidas
a tomar depende, en primer lugar, del caso concretoy, en segundo lu-
gar, del criterio del intérprete, ya sea el abogado, el juez, el arbitro o
el jurista, quien debe hacerse cargo del problema.

D. Otros temas

Por uitimo, y antes de finalizar este acapite de la responsabitidad, de-
bo destacar que las Reglas de Hamburgo eliminan la exoneracién por
culpas nadticas e incendio, introducen expresamente la responsabili-
dad en casc de demora del transportista en el cumplimiento det
contrato y establecen una limitacién de responsabilidad infranquea-
ble, salvo el caso de excepcion: de dolo o culpa temeraria del trans-
portador. Pero a estos temaks no nos referimos por razones de tiempo.

. Jurisdiccion y legislacion aplicable en el
contrato de transporte

A. Importancia

Siempre es muy importante la determinacién de la jurisdiccion en que
deben resolverse las diferencias emergentes de los contratos, porque
del criterio que sustente el tribunal interviniente depende la ley apli-
cable y su interpretacidn.



LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA 467

Por esa razén es normal que en los conocimientos se establezcan
clausulas respecto a la ley apticable y al tribunal que debe intervenir,
y que las mismas se presenten conjuntamente. Debe tenerse bien en
cuenta el principio que invoca: ''la ley dice lo que los jueces dicen que
dice’’.

Como hemos destacado, la férmula utilizada por las Reglas de Ham-
burgo, para la exoneracion del transportador es tan amplia y tan gene-
rica gue se presta a interpretaciones distintas y reviste, asi, mas im-
portancia que en otros casos la determinacién del tribunal que debe
intervenir y ef criterio que debe prevalecer para la decisién de los ca-
s0s concretos que se plantean.

B. Las Reglas de Hamburgo

En la Convencidn de Bruselas no existen normas sobre jurisdiccion ni
scbre arbitraje; en cambio, el tema fue previsto en las Reglas de
Hamburgo, consagrando una serie de opciones a eleccion del actor,
sea el transportador o el titular de los derechos de la mercaderia
guien ejercite 1a accién (art. 21).

Estas opciones son ante el tribunal con jurisdiccion sobre:;

a) el lugar en que se encuentre el establecimiento principal o, a falta
de éste, la residencia habitual del demandado;

b} el lugar de celebracidn del contrato, siempre que el demandado
tenga en él un establecimiento, sucursal o agencia, por intermedic el
cual se haya celebrado el contrato;

¢} el puerto de carga o e! de descarga,
d) cualquier otro lugar designado al efecto en el contrato;

e) cualquier puerto o lugar de un Estado contratante, en que el bugue
que efectuo el transporte 0 cualquiera otro buque del mismo propieta-
rio, haya sido embargado, de conformidad con las normas aplicables
de ese Estado y del derecho internacional (en esta hipotesis puede
efectuarse la transferencia de la accidn a otra jurisdiccién de las indi-
cadas precedentemente, otorgando una fianza).

Se prevé la jurisdiccion de los Estados contratantes con respecto a
medidas cautelares o provisionales y los casos de *‘litis pendentia’ y
acciones ejercitadas con posterioridad al dictado del fallo {arts.
20-21).
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El sistema implantado por las Reglas facilita la eleccion del tribunal al
actor, sea el transportador o el consignatario que ejercite su accion
ante aquél que sea mas favorable para sus pretensiones, es decir,
que fas Reglas facilitan 0 que se conoce con el nombre de “‘forum
shopping''.

C. £l sisterna en la Republica Argentina

En la Replblica Argentina el Art. 614 de la Ley de la Navegacion
reproduce la doctrina sentada en la Ilamada ‘‘Regla de Buenos
Aires’’, aprobada por la Internacional Law Assotiation en la reunién de
1922 en nuestra Capital y recogida por la Suprema Corte de la Nacidn
en 1936, en el caso '‘Comte cflbarra’, en el gue se considerd nula la
clausula del conocimiento que establecia otra jurisdiccion que la del
tribunal del puerto de descarga.” Ese articulo textualmente dice:

“Los tribunafes nacionailes son competentes para conocer en los
juicios derivados de fos contratos de utilizacion de los buques, cuando
las obligaciones respectivas deban cumplirse en la Reptblica salvo la
opcidn que tiene ef demandante por los tribunales del domicilio del de-
mandado."’

“En los contratos de fletamento total o parcial, ¢ de transporte de car-
ga general o de bultos aislados en un buque cualquiera, o de personas
¥, en general, en todo contrato en que el transportador asuma la obli-
gacion de entregar los efectos en destino, es nula toda ta clausula que
establezca otra jurisdiccion que la de los tribunales argentinos.”

El sistema de Hamburgo permite gue el transportador accione ante
el tribunal de uno de los lugares indicados precedenternente y, desde el
punte de vista de los intereses de |a carga, es preferible la solucidon de
nuestra ley, gque unicamente admite un convenio sobre jurisdiccidn
con posterioridad at evenic que determina el reclamo (art. 621) y que
establece la jurisdiccion inderogable por anticipado del Tribunal del
puerto de descarga, aungue sea el transportador quien deba ejercitar
la accion contra el consignatario, por cobro del fiete o por gastos o
contribuciones a cargo de las mercaderias.

Decimos que es preferible, para los intereses de Ia carga el sistema
de la ley argentina porque el transportador, en el caso que sea actor
no puede accionar contra el consignatario ante otro tribunal que el dei
puerto de descarga.

T Ver Ray J.D. “La clausula atributiva de jurisdiccion™ en Rvta. Lecciones y Ensayos No. 15 Buenos
Aires 1960.
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En EE. UU. la jurisprudencia también ha considerado invalidada ia
clausula del conocimiento que elimina 1a jurisdiccion de los tribunales
americanos en perjuicio del titular de los derechos del conocimiento
que desea accionar ante ellos. Sin embargo, las partes pueden acor-
dar el arbitraje, como forma de resolver sus diferencias, porque 10s tri-
bunales admiten la validez de la clausula compromisoria.®

Antes de finalizar este acépite, debemos formular dos aclaraciones.
En primer lugar, que el art. 10, de nuestro Cédigo Procesal (reformado
por la ley 21.305) solo admite la prérroga anticipada de la competen-
cia territorial, a favor de jueces extranjeros o de arbitros que actien
fuera de la Republica, excepto en aquellos casos en que los tribunales
nacionales posean jurisdiccidn exclusiva. Y, en segundo lugar, que
frente a ese texto general de 1a ley procesal, entendemos que debe
prevalecer lo dispuesto en los arts. 614 y 621 de la Ley de |la Navega-
cién por ser de caracter especifico y no haber sido derogados expre-
samente, a pesar de la reforma posterior efectuada por la |2y 21.305.

IV. El arbitraje segun las reglas de Hamburgo
A. Cladsula compromisoria

Las Reglas de Hamburgo consideran validas la clausula mediante la
cual las partes pacten gue cualquier controversia relativa al transpor-
te de mercancias debe ser sometida a arbitraje (Art. 22).

B. Clausufa en el contrato de fletamento

Para que la clausula compromisoria tenga efecto frente al titular de
los derechos de un conocimiento s necesario que se encuentre expre-
samente establecida en el documento. Se desecha su validez al tene-
dor de buena fe, si se pretendiera aplicar la ¢lausula, porque el cono-
cimiento remite a las clausulas de un contrato de fletamento, entre las
cuales se encuentra la clausula compromisoria. Expresamente, asi lo
dispone el punto dos del art. 22 que estamos comentando.

C. Opciones sobre la jurisdiccién

El actor tiene la posibilidad de optar para iniciar el procedimiento ar-
bitral en el lugar pactado en la clausula compromiscria o en el
compromiso de arbitraje © en el situado en un estado en cuyo territo-
ro se encuentre:

8 £ 1ema se planted en el Seminario de Buenos Aires y se eXpuUso una opinidn coincidente con la in-
dicada en el texto.
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i} El establecimiento principal o, a faita de éste, la residencia habitual
det demandado; o

ii) el lugar de celebracién del contrato, siempre que el demandado ten-
ga en &l un establecimiento, sucursal, 0 agencia por medio de los cua-
les se haya celebrado el contrato; o

ili) el puerto de carga o el puerto de descarga.

De lo expuesto, se deduce que se consagran las mismas opciones pa-
ra iniciar el procedirmiento arbitral que para iniciar el procedimiento ju-
dicial, con excepcidén de la referente al lugar en gue se haya trabado
el embargo del buque.

Si en el conocimiento, ¢ en el documento que evidencia el contrato de
transporte, se incluye una clausula compromisoria que establece la
obligacién de recurrir al arbitraje para cualquier diferencia que se
plantee entre las partes, el actor siempre podra optar respecto al lu-
gar en que puede iniciar la accién, y cabe agregar que ia opcién fun-
ciona también respecto al lugar donde debe reatizarse el arbitraje.

La clausula solo excluye la intervencion de ios tribunales judiciales,
pero si mediante ella se pretende eliminar las opciones que las Reglas
consagran, la clausuta es nula y sin ningun efecto.

D. Acciones en jurisdicciones distintas

En la hipétesis de que el transportador sea quien accione primero y lo
haga contra el consignatario o contra el titular de ios derechos de la
carga, ante un tribunal de los distintos lugares que el actor puede ele-
gir, por ejemplo, invocando una contribucién en averia gruesa, o un
abordaje, v si el titular de los derechos de la carga se considera, a su
vez, con fundamento para reclamar perjuicios contra el transportador,
cabe preguntarse:

iPuede hacerlo ante el tribunal de otro Estado, de acuerdo a la opcidn
que tiene el actor?

¢Pueden tramitarse dos juicios entre las mismas partes, en razén de
un mismo contrato, ante tribunales de diferentes Estados, elegidos
por los respectivos actores y con la posibilidad de sentencias contra-
dictorias?; o, por el contrario, ;se debe admitir la excepcion de “litis
pendentia’’ que puede oponer quien promovid primero uno de los
fuicios o quien notifico antes la accién a la otra parte?
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¢Qué solucién cabria dar si existe una norma nacional, como en la Ar-
gentina, en que el titular de los derechos de 1a carga siempre tiene la
facultad de demandar ante sus tribunales, salvo que renuncie a esa
jurisdiccion, después de producido el hecho que da lugar al pleito?
¢ Qué solucidn cabria en caso de que se plantearan excepciones de in-
competencia para que un tribunal decrete la “inhibitoria’” de otro?

Esos planteamientos podrian formularse también si, en el conocimien-
to, existe una clausula compromisoria, porgue guienes sean actores
pueden invocar las opciones que consagran las reglas y pretender
oponer excepciones de “litis pendentia’™, si se les demanda en otra
jurisdiccidn, En nuestra opinion, es dificil que en las hipotesis plante-
adas pueda privarsele al consignatario del derecho de optar por el Es-
tado ante cuyos tribunales debe tramitar su reclamacion judicial o ar-
bitral, por la circunstancia de que el transportador haya accionado an-
tes que él. Pero, desde luego, €s un tema que quedara librado a 1a le-
gislacion y criterio de los tribunales intervinientes.

E. Procedimiento arbitral

En el conocimiento puede regularse el procedimiento arbitral, pera en
la hipdtesis de que en la clausula se incluyera alguna disposicion que
pudiera considerarse irrazonable, su validez dependera de la ley vi-
gente en el lugar en gue el actor decida iniciar su accidn o la ejecu-
cion del laudo.

En nuestra opinion, la clausula compromisoria debe respetar los de-
rechos de |as paries para que el procedimiento arbitral guarde todas
las garantias de defensa respecto a la designacion de los arbitros y a
las formas para determinar la responsabilidad y para ofrecer las
pruebas pertinentes.

F. Imperatividad de ias reglas

El art. 22, en el punto 4, expresamente dice que el tribunal arbitral de-
be aplicar las Reglas de Hamburgo, lo que significa que en la hipbtesis
de que el tribunal no lo hiciera, expresa o tacitamente, la parte afecta-
da podra accionar por nulidad del laudo y la forma de hacerlo depen-
dera de lo establecido en el compromiso arbitral o de la ley del lugar
en que se haya realizado e! arbitraje o de aquella en cuyo lugar se pre-
tenda ejecutar el laudo.
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G. Compromiso posterior
El inc. 6 del art. 22, textualmente dice:

“Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectara a la vali-
dez del compromiso de arbitraje celebrado por las partes después de
presentada la reclamacion basada en el contrato de transporte
maritimo.”

De acuerdo a esta regla, despues de presentado el reclamo fundado
en el contrato de transporte maritimo, sera valido el compromisc ar-
bitral que se celebre, aungque el mismo no concuerde con alguna de
las disposiciones precedentes en cuando al lugar del arbitraje o a 1a
ley aplicable.

Cabe preguntarse ¢omo funciona esta disposicion del punto 6 del art.
22 con relacién a lo establecido en el punto 4 del mismo articulo y si
tendria valor un compromiso mediante el cual se dispusiera ia no apli-
cacién de las Reglas de Hamburge, porque en esta forma, por volun-
tad de las partes y después de producido el hecho, se estaria restando
operatividad a las Reglas que son de orden publico. Sin embargo, para
esa hipétesis podria considerarse que las mismas Reglas consagran
una excepcioén, porque después de presentado el reclamo se justifica
que las partes estén en libertad de convenir como resolver el reclamo,
en lo que se refiere exclusivamente a ellas y no a terceros, como
podria ser el cargador o un tercero cualquiera.

H. Medidas precautorias

La consagracion de una cladusula compromisoria no impide que los tri-
bunailes tengan la posibilidad de tomar intervencion, al solo efecto de
dictar medidas precautorias gue tengan por objeto garantizar el
cumplimiento del eventual laudo que deba dictarse.

Expresamente se prevé el caso con respecto a la jurisdiccion judicial
en el punto 3 “in fine'" del art. 21 de la Convencidn, en cuanto se dice
que si bien no puede iniciarse ningan procedimiento en relacion con
el transporte en un lugar distinto de los previstos opcionalmente para el
actor, esta prohibicion no debe constituir cbstaculo a la jurisdiccién
de los Estados contratantes en relacion con medidas provisionales o
cautelares.

. Ejecucién del laudo

La Convencién de New York de 1958, formalizada en la Conferencia
convocada por Naciones Unidas y las de Panamd (1975) y Montevideo
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(1979) en el ambito de los Estados Americanos se refiere al reconoci-
miento y ejecucion de las sentencias arbitrales. Entiendo que en Méxi-
co se encuentra vigente la Convencidn de New York y ello es impor-
tante por el estimulo que implica para el procedimiento arbitral y por
la regulacion acertada del reconocimiento y ejecucion de los laudos
extranjeros.

El art. 50. de la Convencidn de New York establece los casos de ex-
cepcioén y puede decirse que son 10$ que resultan de la aplicacion
analdgica de las excepciones establecidas por la doctrina y por la
mayoria de las legislaciones para la ejecucion de las sentencias judi-
ciales extranjeras.

La Convencion elimina lo que se conoce con el nombre de 'doble exe-
quatur”, es decir, la necesidad de obtener la aprobacion judicial en el
lugar en que se dicto el laudo y en el que se pretende ejecutar el mis-
mo.

En la Republica Argentina no se encuentran en vigencia ninguna de las
convenciones mencionadas precedentemente y existen normas
expresas para la ejecucion de las sentencias de tribunales extranje-
ros (art. 517 del Cod, Proc.}, pero no para los laudos dictados por tribu-
nales arbitraies extranjeros.

Sin embargo, cabe sefalar que el Cédigo Procesal equipara el laudo
arbitral a 1a sentencia judicial, disponiendo que cuando hayan sido
consentidos 0 ejecutoriados y haya vencido el plazo para su cumpli-
miento, se procedera a su ejecucion. Si bien se puede sostener que la
norma consagrada en el art. 499 se refiere a los laudos de tribunales
arbitrales nacionales nada se cpone a que se admita la equiparacién
con las sentencias de los iaudos de tribunales extranjeros y, mas adn
si se tiene en cuenta que puede invocarse la interpretaciéon por
analogia. En efecto, si se equiparan los laudos a las sentencias en el
ambito nacional, no hay razén para someter |os laudos exiranjeros a
un sistema distinto del establecido para {a ejecucion de las sentencias
extranjeras.

El laudo para ser ejecutable debe ser definitivo de acuerdo a ia ley del
fugar en que fue dictado vy, a su vez, debe ser analizadg a la luz de las
normas del lugar donde se pretende ejecutar.

Existen dos procedimientos para obtener la ejecucion: uno mediante la
accion fundada en el laudo y el otro, pidiendo el “'exequatur” como si
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fuera la sentencia de un tribunal judicial, a mérito de lo dispuesto en el
Cédigo de Procedimientos para la ejecucion de sentencias extranje-
ras y éste seria el camino indicado, aplicando el criterio de interpreta-
cién analdgica, por imperio de lo dispuesto en los art. 499 y 517 del
Cédigo Procesal.

J. Sintesis

Hemos comentado ei art. 22 de las Reglas de Hamburgo que se re-
fiere al arbitraje y, como sintesis, podemos sefialar, en primer lugar,
que se admite la exclusién de la jurisdiccion judicial mediante una
clausula compromisoria y, en segundo lugar, que el actor siempre
podra optar por el lugar en que debe realizarse el arbitraje de las dis-
tintas hipotesis previstas.

Es evidente que sera el transportador quien debera inciuir en el cono-
cimiento o en el documento de transporte la cidusula compromisoria y
gue puede acordarse mediante telegrama o télex (art. 10. de las
Reglas).

Cabe destacar gue ello también lo puede hacer al amparo de la Con-
-~ vencidn de Bruselas de 1924(Reglas de la Haya). La diferencia radica
en que, si son aplicables las Reglas de Hamburgo, es valida la clausu-
la compromisoria y la exclusién de la jurisdiccion de los tribunales or-
dinarios; en cambio, segun la legislacién en ia Argentina, si el consig-
natario impugna la cldusula podria considerarse invalida, porque seria
de aquellas que ei tribunal puede considerar que ha sido impuesta por
el transportador y porque importa la exclusion de la jurisdiccidn de los
tribunales a quienes corresponde conocer en las causas maritimas.
Reitero que en ia Convencion de Bruselas nada se dice respecto al tri-
bunal ante el cual se puede accionar, y que nada impide gque las par-
tes acuerden recurrir at arbitraje después de producido el hecho o que
el transportador incluya la clausula compromisoria en el conocimiento
y que el consignatario acepte el procedimiento arbitral si lo considera
conveniente,

V. Distintos sistemas arbitrales

Hemos destacado precedentemente que en el conocimiento puede
incluirse una clausula que regule el procedimiento arbitral y que la
misma debe respetar los derechos de las partes en la designacion del
arbitro o arbitros, la presentacion del reciamo o el descargo y la pro-
duccién de pruebas (No. 4 letra F.).
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Es necesario tener en cuenta las normas nacionales que regulan &l ar-
bitraje y los distintos procedimientos existentes como elemento de
juicio para apreciar el funcionamiento de lo que puedan haber acorda-
do las partes, antes o después de producirse el hecho gque determina
el conflicto.

A. Argentina

1. En la Republica Argentina pueden seguirse dos sistemas distintos:
el del “juicio arbitral”’ o el del “'juicio de amigabies componedores’”.

EL juicio arbitral, de “jueces arbitros'’, esta sujeto a ciertas formalida-
des y la sentencia arbitral es susceptible de 105 mismos recursos que
las sentencias de los jueces, si no existe renuncia en el compromiso
{Vertos Arts, 763 a 792 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion, en especial, los arts, 776-778-785-787 y 750).

£l juicio de "'amigables componedores’ o ''arbitradores’’ no esta su-
jeto a formas legales y el laudo es irrecurrible, salvo gue los arbitrado-
res fallen fuera de lo estipulado en el compromiso o fuera de térming,
en cuyo caso el laudo esta sujeto a una accion de nulidad (Ver los
Arts. 793 a 799, en especial los Arts. 796 y 798 del Cod. de Proc.).

2. En nuestra opinién, si el tribunal arbitral incurre en “‘arbitrariedad’’,
gue se configura cuando el laudo puede ser descalificado como tai, el
mismo seria susceptible de recurso ordinario y extraordinario ante los
tribunales judiciales, si fuera un juicio arbitral o bien podria ser objeto
de una accién por nulidad, si fuera un laudo de amigables compone-
dores, en cuyo caso tendria gue demandarse ante los tribunales de
1ra. instancia.®

Fundamentar mi opinidn, implicaria exponer la doctrina de la *‘arbitra-
riedad” de las sentencias definitivas elaborada por la Corte Suprema,
sobre |la base de {a garantia de la defensa en juicio (Art. 18 de la C.N.)
y el ""debido proceso’’ (due process of law), tanto en su aspecto for-
mal, como en el substancial., Sin embargo, como este desarrollo
excederia el tiempo de nuestra exposicion nos limitaremos a men-
cionar, a titulo de ejemplo, gue podria configurarse esta hipdtesis, si
ios arbitros se apartaran de lo establecido en las Reglas de Hambur-
go v las mismas fueran aplicables en el caso concreto.

En la Repdblica Argentina no se encuentra desarrollado el sistema ar-
bitral en el campo del derecho de la navegacion, y en la Asociacion

9 Gobre el tema ver Carrio, Genaro, “'E! recurso extracrdinario de sertencia arbitraria” Bs.As. 1967.
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Argentina de Derecho Maritimo se esta proyectando un sisterma para
estimular a las partes y a los abogados para gue sometan sus diferen-
dos al juicio de arbitros,

B. México

De lo gue hemos leido en el *‘Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito y Territorios Federales de México”, de 1932, en su titulo VIII
““del Juicio Arbitral’’ los arbitros deben decidir el caso, ‘'segln las
reglas del derecho’’, a menos que en el compromiso o en la clausula
se les encomendara la amigable composicién o el fallo en conciencia”
(Art. 628). La apelacion sélo sera admisible conforme a las reglas del
derecho comun y, contra la resolucion del arbitro designado por el
juez, cabe el amparo de garantias, conforme a las leyes respectivas
{Art. 635).

Segun hemos podido apreciar, en México existen las dos posibilida-
des previstas en la ley, el juicio arbitral y el de amigables componedo-
res, y la revision judicial depende de io convenido por las partes, con
la facultad judicial de no acordar el “‘exequatur’’, para la ejecucion del
laudo si existen razones de orden publico que se opongan a ello,

El art. 634 del Codigo de Procedimientos expresamente dispone que
los jueces ordinarios estan obligados a impartir el auxilio de su juris-
diccion a los arbitros.

Esa norma consagra el principio general de que los tribunales de justi-
cia deben prestar su imperio para que los tribunalees arbitradores
puedan lienar su cometido porque carecen de esa facultad que es
tipica del Estado. En todos los ordenamientos en que se admite el pro-
cedimiento arbitral como colateral del judicial existe esa norma, aun-
que no haya sido formulada en forma expresa por el Codigo procesal
pertinente.

C. Estados Unidos de Norteamérica

Originalmente, los convenios sobre arbitraje no eran ejecutables en
EE. UU porgue se consideraban contrarios al orden publico; hoy, por
el contrario, reciben el respaldo y el estimulo judicial. 1

En materia federal, la ley de 1925 se inspird en la de New York State
Arbitration Law y s& modificd en varias oportunidades; recientemente,

10 ver Healy, Nicholas. Exposicion del 6 de Octubre de 1960 en |a Boisa de Comercio de Buenos
Aires.
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en 1970, para incorporar las normas de la Convencion de New York
de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales
extranjeros.

Los laudos pueden ser anulados o modificados en muy pocos casos que
expresamente contempla la ley y, en general, puede decirse que la
anulacion solo es procedente cuando hay una violacién de los princi-
pios de orden publico de los EE. UU.

La sociedad de arbitros maritimos ha adoptado un conjunto de Reglas
de procedimiento gue son obligatorias si las partes lo establecenen el
COMpPromiso.

Normaimente, el arbitraje de New York se conduce informalmente y
salvo casos especiales no es comin que los arbitros estén conti-
nuarmente reunidos hasta que las audiencias concluyan, Sin embargo,
hay casos en que el laudo se ha dictado en pocos dias y nosotros 1o
pudimos experimentar en un conflicto planteado con respecto al
cumplimiento de un contrato de time-charter.

D. Inglaterra

Los tribunales tienen una jurisdiccidn de supervision sobre el arbitraje
y sobre los &rbitros ingleses y en la legislacion y en el procedimiento
existen algunas peculiaridades frente a lo gue es comun en otros luga-
res. Ante todo, los tribunales tienen supervision para remover a los ar-
bitros que no actdan o que no han actuado debidamente en procedi-
miento arbitral. Ademas, como en los otros paises, pero en forma
acentuada, tienen una jurisdiccion de apoyo en todo lo referente a la
conduccioén del procedimiento arbitral, desde la designacion de los ar-
bitros, produccion de pruebas, exhibicién de documentos o declara-
cién de testigos hasta el cumplimiento de las resoluciones interlocuto-
rias de los arbitros, pero es fundamentalmente en la jurisdiccion de
apelacion en gue el procedimiento es particular.

Asi como no hay posibilidad de apelacién a los tribunales judiciales
sobre el laudo, en cuanto decide cuestiones puramente facticas,
de hechos, la cuestion es distinta cuando se trata de puntos juridicos, de
derecho. No sélo por las posibilidades del escéandalo juridico que
derivaria de que un mismo tribunal ejecute dos decisiones totalmente
contradictorias, a pesar de que l0s hechos fueron exactamente |os
mismos, sino también para obtener un cierto grado de certidumbre,
de certeza, en cuanto al derecho aplicadc o apiicable.
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Existia, asi, en el derecho inglés una posibilidad de apelar a 10s tribu-
nales en todes los casos, siempre que estuviera de por medio una
cuestion de derecho. Come esto implicaba una demora en muchos
casos e Inglaterra desea mantener a Londres como el centro interna-
cional del arbitraje comercial, financiero y maritimo, en 1979 se intro-
dujeron, por la ley, algunas modificaciones fundamentales,

En primer lugar, las partes contractualmente pueden renunciar al de-
recho de apelar a los tribunaies judiciales sobre cuestiones de derecho,
siempre y cuando no estén de por medio cuestiones concernientes a
segure, navegacion o comercio de commodities.

Ensegundoe lugar, el derechode apelacién alos tribunales dependedis-
crecionalmente del tribunal, entantoy cuanto éste debeconsiderar que
se encuentra involucrada una cuestién juridica realmente substancial.

Por ditimo, la decisién del juez serd definitiva y no habra derecho de
apelacion a la House of Lords, a menos que el juez certifique que hay
razones especiales para conceder el recurso, por encontrarse de por
medio una cuestion de interés pablico.

El arbitraje debe ser complemento de la tarea judicial. En el mes de
octubre préximo pasado, un distinguido juez de la Corte de Apela-
ciones de Inglaterra y Gales, Sir John Donaldson, en un Simposio que
organizamos en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, destacaba
que el arbitraje es la rama privada de ia justicia inglesa y que no se
considera como algo opuasto a los tribunales judiciales. Los jueces
profesionales consideran a fos arbitros como a sus colegas y a su la-
bor como paralela a la judicial."

E. Organizacion Internacional de Arbitraje Maritimo

La Camara Internacional de Comercio (I.C.C.) y el Comité Maritimo in-
ternacional {C.M.I.) aprobaron, en 1978, un conjunto de Reglas sobre
arbitraje que crean un Comité Permanente al efecto y dejan a las par-
tes libertad de accidn acerca de la designacion, nimero de arbitros,
lugar de funcionamiento dei tribunal v ley aplicable. Unicamente si no
hay acuerdo, el Comité Permanente tiene la facuitad decisoria.'?

1 ver Donaldson John. Exposicion del 6 de Oclubre de 1980, en la Botsa de Comercio de Buenos
Aires,

12 ver Pineus Kaj, "'The |.C.C.IC.M.I. Arhitration Rules’’ en European Transport Law Vol. X1V No. 197-
1979 pdg. 839.
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1. La clausula compromisoria a incluirse en los contratos maritimos
se sugiere gue sea del siguiente tenor:

“Todas las disputas gue emerjan del contrato seran resueltas de
acuerdo con las Reglas de la Cémara Internacional de Comercio-
Comité Maritimo Internacional, por uno © mas arbitros designados de
acuerdo a dichas Reglas.”

2. El Comité-Permanente estd formado por 12 miembros; seis desig-
nados por la Camara Internacional de Comercio y los otros seis por el
Comité Maritimo Internacional (Art. 20. inc. 2).

3. Cuandc una parte desea recurrir al procedimiento arbitral, previsto
en las Reglas, debe presentar el pedido al Secretario del Comité con
una copia para la parte demandada (Art. 3, Inc. 2), quien dentro del
término del 21 dias debe pronunciarse sobre el pedido. Si no hay
acuerdo y el actor insiste en que el arbitraje es procedente, la cues-
tion debe ser resuelta por el Comite Permanente (Art. 3. Inc.2).

4. Expresamente, se prevé que el arbitro tendra las facultades tipicas
de los “"amigables componedores’, si las partes asi 1o resuetven (Art.
10).

5. Se regula el procedimiento arbitral y se prevén soluciones para {0s
casos de reconvencion, nulidad de clausulas contractuales, y pago de
las costas del juicio y se dispone que el Comité estd facultado para re-
solver todo aquello sobre lo que no exista acuerdo.

6, Bl laudo arbitral (Art. 12) es definitivo (Art. 15) y en el Art. 17 se dis-
pone que para resolver todo |0 que no esté expresamente previsto, el
Comite y el Arbitro deben actuar de acuerdo al espiritu de las Reglasy
debe hacer todo lo necesario para asegurar que el laudo sea legal-
mente ejecutable.

VI. Conclusiones

1. Las ventajas del arbitraje son la calidad y economia en €l servicio.

La calidad, por la posibilidad de elegir a las personas mas competen-
tes para actuar como arbitros.

La economia de tiempo y de gastos, porgue se eliminan |las formalida-
des y se reducen los costos y el tiempo que importan los procedimien-
tos judiciales.
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2. En Londres, que es en donde mas se ha desarrollado el arbitraje, se
dice que en este procedimiento se encuentran reunidas esas condi-
ciones y que —ademas— existe cierto grade de certidumbre, es de-
cir, de previsilidad en las decisiones por la existencia de una jurispru-
dencia al respecto y por la posibilidad dei recurso judicial cuando se
encuentra involucrado un tema juridico importante.

3. Para reducir las contiendas ante los tribunales naciconales y 1a bu-
rocracia judicial, asi como para estimular el arbitraje, es necesaria
una accién publica y privada.

La accion publica debe manifestarse en una legistacidén adecuada y
en un beneficio impositivo, como serfa la reduccién de los costos del
sellado de los contratos que incluyan la jurisdiccién arbitral. La reduc-
cidén del sellado se justifica en funcién de la eliminacién de las con-
tiendas judiciales.

La accioén privada —a través de instituciones como tas Camaras,
Centros o Asociaciones que agrupen a los interesados— debe tender
a una difusion del arbitraje, mediante clausulas compromisorias y pro-
cedimientos eficientes que jerarquicen la institucion.

Para que el arbitraje se convierta en un procedimiento comuan y ordi-
nario para fa solucion de las divergencias, es necesaric un cambio de
mentalidad y una efectiva colaboracién de parte de los profesionales
letrados.

4. En cuanto al aspecto de los costos es importante que no sean ele-
vados los honorarios de los miembros del tribunal ni los de los profe-
sionales intervinientes. Pero también debe tenerse en cuenta que si
no se remunera debidamente a unos y otros, se conspira contra la cali-
dad del servicio y la difusidn del instituto. No debe olvidarse que de los
abogados depende que se acepte la inclusion de ¢clausulas compromi-
sorias en los contratos y que las regulaciones de honorarios deben
ser adecuadas a la funcién que desempefien en el curso del juicio.

Una solucion, que en algunas oportunidades sugerimos, fue la deter-
minacion por las partes de cifras minimas y maximas, dentro de cuyos
limites debian efectuarse ias regulaciones, Los honorarios deben de-
terminarse en funcién de la importancia del asunto y de los servicios
prestados, teniendo en miras que el total no supere log costos del pro-
cedimiento judicial.

5. En la hipétesis de que las Reglas de Hamburge fueran derecho vi-
gente en un futuro proximo, podria utilizarse el arbitraje para obtener
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laudos que pudieran servir de arientacién jurisprudencial.'® Sobre to-
do, si se tiene en cuenta que, segln hemos destacado la interpreta-
cion de las reglas debe realizarse atendiendo a las modalidades del
comercio maritimo. En lo que concretamente se refiere a la responsabili-
dad det transportador, cabe reiterar que la formula y los textos emple-
ados son genéricos y gue el criterio de razonabilidad gue se invoca,
para juzgar si existe 0 no exoneracion, tiene un marco de flexibilidad
muy grande y la decision en muchos casos dependera de! criterio del
interprete.

6. El Unico inconveniente es que en este tipo de asuntos la decision
det arbitro, si es definitiva, sélo tiene un valor de antecedente doctri-
nario y no de precedente judicial; y si se mantiene una posibilidad de
recurso a los tribunales nacionales, no se pone fin al diferendo, como
se desea hacer cuando se recurre al arbitraje.

12 Cabe recordar que las Reglas de Hamburgo séio se aplican al contrato de transporte, pero no a
ios fletamentos, salvo cuando en funcion de éstos se haya otorgaco un conocimiento y el benefi-
ciario sea un tercero (Art. 2. Inc. 3).

En todos tos formularios de contratos de fletamento, cuando la clausula compromisoria esta impresa.
los corredores incluyen Ja clausula de arbitraje en Londres y. eventuaimente en New York o Paris.
Ahora se ha eliminado la mencién de Londres como lugar de arbitraje en algunas clausulas impre-
545, pero reiterc que es normal incluirla como designacion especifica.

Y debe tenerse en cuenta que las cuestiones, que va a veces se plantean, a a luz de los contratos
del fletamento, son tan importantes o mas gue las que surgen an funcidn del contrato de transporte.



