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|. INTRODUCCION

Vivimos una época caracterizada por la globalizacion de la economiay la aplica
cion del esquema de libre competencia a todo tipo de actividades.

Este esquema también se aplica alos puertos, e implicala participacion de enti-
dades privadas que operan los terminales de transporte en el comercio internacio-
nal, directamente o por laviade concesiones; setrata de actividades que gjercen los
empresarios en un ambito en el cual setiende a eliminar el exceso de regulacion.

Este esqguema conduce a crear condiciones que permitan aumentar los niveles de
competenciatanto al interior de los puertos, asi como la competencia entre ellos.

La competencia entre los puertos apunta a las cargas, las tarifas, trabajadores
portuarios, inversiones.

En cambio, la eficiencia de cada puerto, se mide en base a factores de:

a) Tiempos de rotacion de las naves;

b) Costos portuarios paralas naves;

¢) Tarifas de manipulacion de cargas;

d) Tarifas de seguridad de la carga;

€) Tiempo de permanencia de | as cargas en puerto.

También se da la tendencia de aplicar esquemas multioperadores al interior de
cada puerto, con libertad de acceso alosfrentes de atraque (generalmente estatal es).
De esta manera, las operaciones de transferencia y porteo de la carga la realizan
empresas privadas.

Nuestra legislacién ha evolucionado en la materia, pasando por un sistema de
concentracién de las diversas operaciones portuari as exclusivamente en laEmpresa
Portuariade Chile, de acuerdo con los términos de su Ley Organica contenidaen el
D.F.L. N°290 del afio 1960. Concretamente, el Art. 4° de dicho cuerpo legal sefiala
gue «El objeto principal dela Empresaseralaexplotacion, administraciony conser-
vacioén de puertos de la Republica, y por lo tanto, ella constituira laAutoridad Por-
tuaria.

Posteriormente, el Art. 5°del D.F.L. 290, fue objeto de una modificacion sustan-
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cial que marcaun giro en laevolucion del régimen, transfiriendo parte delas activi-
dades que le estaban reservadas en formaexclusiva, en favor de entidades particula-
res.

En efecto, el texto de esanorma, fue sustituido integramente en virtud delaLey
N° 18.966, publicada el 10 de marzo de 1990, sefialando en su parte pertinente, lo
siguiente «Articulo 5°. No se comprenderd en el objeto de explotacion sefialado en
el articulo anterior la entrega de servicios de estiba, desestiba, transferencia de la
cargadesde €l puerto alanavey viceversani el porteo enlosrecintos portuarios. La
Empresa Portuaria de Chile sélo podra realizar funciones de almacenista 'y la co-
rrespondiente entrega documental y fisica de las mercancias a los consignatarios,
dentro delosrecintos portuarios, deigual maneraprestaralafuncion de almacenista
y porteador de tréfico internacional. No sera obligatorio para los usuarios utilizar
los servicios de almacenista que ofrezca la Empresa Portuaria de Chile, pudiendo
recurrir alos dep6sitos autorizados por €l Servicio de Aduanas».

Sin embargo, si observamoslaactividad en €l puerto, desde una perspectivamas
amplia, concluiremos que | os servicios portuarios se pueden separar en dos grandes
ramas:

a) Serviciosalasnaves, |0 queincluye entre otros, asignacion de sitios, practicaje,
remol que, atraque/desatragque, suministros (de agua, combustibles, viveres, etc.),
ayudas de navegacion, seguridad, etc.

b) Servicios relativos a la carga, incluyendo manipulacion, almacenaje, entrega/
recepcion, porteo o traslado, acopio, carguio y descarga; estiba, llenado y vacia-
do de contenedores, almacenamiento y todo tipo de movilizacion delas mercan-
ciasentre el buquey tierra o dentro del puerto y viceversa.

En uno Yy otro caso, segln la configuracion de cada puerto, hay toda unainfraes-
tructura y superestructura, compuesta de canales de acceso, rompeolas, esclusas,
muelles, sitios, explanadas, instal aciones de almacenamiento y equipos paralasfaenas
de cargay descargay el traslado, ya sea con gruas fijas o correas transportadoras,
€tc., 0 con equipos méviles como carretillas-el evadoras, tractores, porta contenedo-
res, cargadores frontales, etc.

En resumen, |os servicios portuarios, en general, tienen dos objetos principales,
estrechamente interrelacionados, barco y carga, y de ellos se derivan los servicios
anexos o inherentes a cada uno de dichos objetos.

Actualmente, se discute en el Parlamento chileno un Proyecto de Ley que mo-
derniza el sector portuario estatal, conforme al cual se crearan diversas empresas
del Estado, con carécter de autbnomas, las que seran continuadoras legales de la
Empresa Portuaria de Chile, y que operaran en los principales puertos del litoral.

No entraremos al andlisis de las disposiciones de este Proyecto de Ley, pero
tomando en cuentaal gunas de sus disposiciones, nosreferiremosa marco regulatorio
de laresponsabilidad de |os operadores portuarios, ya que seguin el Art. 4° del Pro-
yecto, el objeto de las empresas autdnomas serd la realizacion de estudios, proyec-
tosy g ecucion de obras de construcci6n, ampliacion, mejoramiento, conservacion,
reparacion y dragado en los puertos y terminales de su dominio, la licitacion de
frentes de atrague y servicios portuarios en los mismos, la administracion de los
espaciosy servicios comunesy lafiscalizacion y control de las concesiones que se
otorguen.
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La misma disposicion agrega que «las empresas auténomas tendran la plena
administracion de los bienes de que sean duefias. Ello no obstante, en lo relativo a
los frentes de atraque y servicios portuarios, solo podran explotar |os recintos por-
tuarios y terminales de su dominio temporalmente en laformay condiciones esta-
blecidas en losArts. 5°, 17 inciso 1°y 18.

Por su parte, €l Art. 5° establece que «la prestacién de servicios de estadia, atra-
gue, estiba, transferencia de la carga desde el puerto alanavey viceversa, porteo,
almacenaje y acopio en los recintos portuarios, deberan ser realizados exclusiva
mente por particulares, debidamente habilitados. La empresa no podra por motivo
alguno, convertirse en competidora de los serviciosy frentes de atraque licitados a
particul ares, en los puertos y terminales de su competencia.

Més adelante, el Art. 9° prescribe que los actos y contratos que celebren las
empresas auténomas en el desarrollo de su objeto se regiran exclusivamente por las
normas del Derecho Privado, en todo aguello que no sea contrario a las disposicio-
nes de esta ley.

II. DELIMITACION DEL MARCO REGULATORIO ENTRE USUARIOSY
OPERADORES PORTUARIOS

En términos generales, la busqueda de definir y delimitar el marco juridico que
regularalaactividad de |os puertos privados, debe considerar 10s siguientes puntos:

1. Un primer aspecto aprecisar essi este marco regulatorio se aplicara atodos los
servicios susceptibles de imaginar en un puerto, y con ello nos referimos princi-
palmente si comprende tanto el objeto nave, como el objeto carga, o si sdlo se
limita a este Ultimo.

En €l caso de servicios a las naves, laregla general es que ellas permanecen al
mando de su capitan, y ocupan los servicios del puerto, con todalaorganizacion
de abordo. No hay un «desprendimiento» o entrega de tenenciade lanave, para
hacer uso de los servicios, todo ello sujeto por supuesto a ciertas regulaciones
del puerto, como la necesidad de utilizar practicos, remolcadores, servicios de
amarre, etc.

Estos servicios seran contratados directamente por € armador, o € agente de
nave, y estaran regulados por el respectivo contrato de prestacion de servicios,
colocando a disposicion de la nave parte de la infraestructura del Terminal o
Puerto, como el uso temporal de un muelle o sitio, o bien, prestando la fuerza
motriz de remol cadores, para faenas de atraque o desatraque, etc.

Por regla general, nadie pone en duda que |os servicios ala have se rigen por €l
contrato que las partes se supone han podido discutir libremente, aun cuando en
lamayoriade los casos, su gjecucidn se realizaen base aun mero requerimiento
escrito o por la suscripcién de un formulario pre-redactado por quien ofrece el
servicio.

2. Sin embargo, queremos centrar nuestra atencion en la actividad portuaria, que
dicerelacion conlos serviciosrelativos alacarga, pues paranadie esun misterio
gue son los servicios que recaen en ellalos que dan lugar a diferentes modalida-
des de operacién y de regimenes juridicos.
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En efecto, adiferenciadelo que ocurre con lanave, cuya «custodia» permanece
en manos de su capitan y demas personal de abordo, respecto de las mercancias hay
un desprendimiento que valigado alanatural eza propia de su presenciaen un puer-
to o terminal portuario: Las mercancias deben ser transportadas desde un determi-
nado punto en origen, hasta un determinado punto en destino, normalmente, por
haberse celebrado una compraventa internacional.

Asi pues, en el punto de origen, el embarcador puede requerir directamente, o
por intermedio de sus operadores de |os recintos portuarios, para almacenar y aco-
piar mercancias, hasta reunir una cantidad tal, que ha de coordinar con €l arribo de
una nave al puerto, para embarcarlas en ella hacia su destino final.

En este primer segmento, €l embarcador harecurrido alos serviciosdel terminal
portuario simplemente con el objeto de ocupar parte de una explanada de almacena-
miento o de acopio. Posteriormente, se verificara la gjecucion del acopio propia-
mente tal, y el llenado y consolidacién de contenedores, que lo pueden redlizar €
propio embarcador, un operador multimodal, un operador portuario 0 una empresa
de estiba y desestiba 0 de muellaje y enseguida, seré necesario trasladar los conte-
nedores ya consolidados, hasta el costado de lanave, desde donde podran ser toma-
das con las maniobras del buque, o con una gria del puerto. En ambos casos, se
requerirala ulterior acomodacion, estibay trinca de los contenedores en la bodega
delanave.

En €l puerto de destino de la nave, también serd necesario para el usuario recu-
rrir alos servicios portuarios, afin de retirar las mercancias desde la bodega de la
nave, o desde su costado, segin haya sido la modalidad del flete pactado. Habra
situaciones en que ladescarga se haradirecto a camion o ferrocarril, segiin €l modo
de transporte elegido, €l cual, cumplido los tramites aduaneros, hara abandono del
terminal portuario. Pero, en otros casos, puede ser necesario conducir € contenedor
a un centro de desconsolidacion o de simple acopio en €l puerto, y desde ahi ser
despachada a su destino final.

Con todos | os elementos esbozados hasta aqui, podemos dar un concepto gené-
rico de operador portuario, entendiendo por tal alapersonanatural o juridicaque se
hace cargo de las mercancias que son objeto de transporte a fin de prestar, directa-
mente o por intermedio de terceros, servicios relacionados con su transporte en una
zona que esta bajo su control, o sobre la que tiene un derecho de acceso o de uso,
siempre que tales servicios no provengan directamente de obligaciones propias del
transportador maritimo.

Seincluyen dentro de tales servicios, entre otros, |os de a macenamiento, depo-
sito, carguio, descarga, estiba, desestiba, arrumaje, entablado y trincado.

Se observa que pueden co-existir, aun mismo tiempo, varios contratos, todos|os
cual es apuntan o estan dirigidos a «poner en movimientox» |las mercancias, aun cuando
algunas de | as etapas dentro de esta larga cadena, no sea més que permanecer alma-
cenadas en el puerto, alaesperade la proxima manipulacién, movimiento o trasla-
do.
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1. ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA LA COEXISTENCIA DE
DIVERSOS CONTRATOS DURANTE EL TRANSPORTE DE
MERCANCIASY SU ESTADIA EN PUERTO

Lo dicho en el parrafo precedente, plantea diversos problemas que es necesario
considerar, a saber, entre otros |os siguientes:

a) Quién, de hecho, gecuta todo o parte de los servicios portuarios relativos a la
cargay por cuentade quién losrealiza;

b) Quién asume la responsabilidad por la custodia de las mercancias durante su
permanenciaen el terminal portuario, yaseaque €llas se encuentren simplemen-
te en depdsito o almacenamiento, o bien, cuando sean objeto de alguna faena o
trabajo de los descritos més arriba, y desde qué momento se asume dicha custo-
dia

c) Si en definitiva el marco regulatorio sélo debe establecerse con miras a evitar
«lagunas» en cuanto al periodo de custodia, significando con ello que en ningiin
momento deje de haber alguien a cargo de custodiar las mercancias, o bien, si se
trata de ir mas alla de cubrir una simple laguna en el periodo de custodia, esta-
bleciendo un régimen general de responsabilidad.
El andlisis de cada uno de estos aspectos nos permitira delinear las aternativas

para el marco juridico regulatorio de la responsabilidad de los operadores portua-

rios.

a) Quiénesrealizan los servicios portuarios relativos a la carga, y por cuenta de
quién.

Los servicios alos cuales nos referimos, son aguellos que se engloban dentro de lo
gue mas arriba hemos descrito en el &mbito delos «serviciosrelativosalacarga», y
ellos pueden ser gjecutados directamente por persona dependiente del Operador o
Concesionario del Terminal Portuario, o bien, por terceros y muy en especial por
operadores portuarios o por empresas de estibay desestiba o de muellgje, que ope-
ran en un determinado puerto.

En todos estos casos, € que gecuta la labor tiene una responsabilidad directa
para con la persona gque le ha encomendado €l servicio, ya sea un embarcador, €l
vendedor de las mercancias, un operador de transporte multimodal, el porteador
maritimo o el consignatario, segiin sea el caso, todo lo cual dependera de las condi-
ciones en que se haya pactado el flete, y s ademas el traslado de las mercancias esta
cubierto 0 no por una operacion de transporte multimodal .

En las diversas situaciones aqui planteadas, no cabe duda que quien esté gjecu-
tando las faenas tendr& unaresponsabilidad directay de orden contractual, para con
la persona que le haya encomendado €l servicio. Pero, queda latente e problema
gue puede presentarse en los casos de pérdida o dafio de las mercancias, cuando
quien contratd directamente el servicio no es el duefio de estas Ultimas, porque en
tal caso éste podria gjercer unaaccion directa, por laviaextracontractual, en contra
de quien gjecutaba las faenas.
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b) Quién asume la responsabilidad por la custodia de las mercancias y desde qué
momento.

En este punto debemos considerar diversos factores que determinaran e momento
en que se asume la custodia de las mercancias en €l puerto.

Un primer factor aconsiderar es el régimen que regula el contrato de transporte
delasmercancias, y si éste esta amparado por un contrato de transporte multimodal
0 solamente por un contrato de transporte maritimo.

En este Ultimo caso, sabemos que si el régimen que regula el transporte mariti-
mo es el de la «Convencion Internacional parala Unificacion de Ciertas Reglas en
Materia de Conocimientos de Embarque», suscrito en Bruselas el 25 de agosto de
1924, comUnmente conocidas como las «Reglas de LaHaya», el porteador asumela
responsabilidad por la custodia de las mercancias en el puerto de embarque, desde
gue €ellas son tomadas por € gancho de lagrda s acaso ésta es un elemento de la
nave, o desde que las mercancias cruzan la linea de borda de la nave cuando son
embarcadas con gruas u otros elementos del puerto. Laresponsabilidad del portea-
dor en el puerto de descarga sigue el mismo principio, o sea, ella cesa cuando las
mercancias son depositadas en tierra si |a maniobra se ha realizado con elementos
delanave, o cuando cruzan lalinea de la borda cuando son descargadas con griias
del puerto.

Eslo que todos conocemos por €l periodo de responsabilidad de «gancho a gan-
chow.

Asi pues, y en principio, laresponsabilidad del porteador maritimo por |os actos
y hechos que sucedan en €l Terminal Portuario y que afecten a las mercancias, es
inexistente, ya que ellos no son de su incumbencia.

Deestamanera, y respecto del periodo previo a gancho o posterior al mismo, se
entiende que las mercancias estén bajo la custodia de otra personadistinta, o en todo
caso, si lo esbgjo ladel propio porteador, ello serd de acuerdo alas condiciones que
se hayan pactado libremente o por €l deber de custodia que persigue a todo deposi-
tario.

Sin embargo, en general, se puede considerar que si |as mercancias estan en los
recintos portuarios, el operador de €llos debiera asumir la responsabilidad por la
custodia de toda mercancia que se encuentre en las zonas o0 &reas del puerto que
operan.

Si el régimen que regula el contrato de transporte maritimo es el de la Conven-
cion sobre el Transporte de Mercancias por Mar suscrita en Hamburgo el 31 de
marzo de 1978, conocidas como |as «Reglas de Hamburgo», e incorporadas ademas
anuestralegislacion internaen el Libro |11 del Cédigo de Comercio, en virtud dela
Ley 18.680, sabemos que en este caso |a responsabilidad del porteador maritimo se
extiende més alla del gancho de la nave, tanto en el puerto de carga como en el de
descarga, si las mercancias se encuentran bajo su custodia, o cua es asi, desde que
€l porteador las hayatomado asu cargo al recibirlasen el puerto de embarque, hasta
gue las hayaentregado en €l puerto de descarga, poniéndolas a disposicion del con-
signatario o de quien las reciba en su nombre. Debe producirse entonces una
entrega efectiva y juridica de las mercancias para que cese la responsabilidad del
porteador por la custodia de las mercancias. S6lo en ese momento se iniciaria el
periodo de responsabilidad en el terminal portuario para el operador del mismo.

Una tercera alternativa es que las mercancias sean objeto de un transporte
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multimodal, cuando se emplean alo menos dos modos diferentes de transporte, en
cuyo caso el operador de transporte multimodal seré el responsable por su custodia,
desde que las hayatomado a su cargo, probablemente cuando salen de labodega del
proveedor, hasta que son entregadas en la bodega de destino final, lugar que nor-
malmente estara fuera de los recintos portuarios a donde arribé la nave que las
transporto.

En este caso, si bien desde el punto de vistadel duefio delacarga, las mercancias
siguen bagjo la custodia del operador de transporte multimodal, durante todo el pe-
riodo del contrato, dentro del cual se comprende naturalmente la estadia en puerto
tanto de embarque como de descarga, incluyendo |as operaciones o servicios rel ati-
vos ala carga en cada uno de dichos puntos, el propio operador multimodal puede
haber contratado |os servicios del puerto parala ejecucion de agunas faenas en €,
incluyendo la estadia, almacenamiento o deposito de las mercancias, alaesperade
ser retiradas por otro medio de transporte desde dicho puerto. En este caso, sedala
circunstancia que la carga queda sometida a la custodia de més de una persona.
Desde luego ladel propio operador de transporte multimodal, y por otro lado, ladel
operador del Terminal Portuario.

c) El proposito de evitar lagunas en el periodo de custodia.

Uno de los objetivos que han de tenerse en mente para establecer un régimen juridi-
co especial aplicable alaresponsabilidad por la custodia de las cargas en los recin-
tos portuarios, es €l que en todo momento exista un sujeto responsable por €llo,
teniendo en cuenta principalmente la circunstancia que tanto a arribo de las mer-
cancias al puerto de embarque, cuando ellas son entregadas por el embarcador, o
por €l proveedor o por el operador de transporte multimodal, segin sea el caso, y
transcurre un lapso desde ese momento hasta que son tomadas por el porteador
maritimo, como en el puerto de descarga, cuando se desprenden del gancho de la
nave, hasta que hacen abandono del recinto portuario, €l porteador maritimo, por
reglageneral, se desentiende de |a custodia durante | os periodos fuera del «gancho/
ganchoy.

El periodo de laguna sera menor en caso de regir las Reglas de Hamburgo, ya
gue ellas contemplan expresamente la responsabilidad del porteador, durante todo
el periodo en el cual las mercancias estan bajo su custodia, seaentierra, o durante
su transporte.

No sucede lo mismo, en el caso que €l traslado de |as mercancias se gecute a
amparo de un contrato de transporte multimodal, en cuyo caso no habrialagunas en
cuanto al periodo de custodia.

Sin embargo, esta Ultima circunstancia no es fundamento suficiente para exone-
rar de toda responsabilidad al operador del terminal portuario por la custodiadelas
cargas que estén en dicho terminal, quien, en todo caso, deberaresponder en Ultimo
término frente aunaaccion de repeticién que pudieraentablar en su contrael propio
operador detransporte multimodal, en el evento que este tltimo hubiereresarcido a
consignatario por las pérdidas o dafio que hubieran afectado a la carga por algin
hecho o acto ocurrido durante la estadia de las mercancias en los recintos portua-
rios.

La conclusion, desde este punto de vista, es que al establecerse un régimen juri-
dico sobre la responsabilidad del operador portuario por las pérdidas o dafios que
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afecten a las mercancias durante el periodo que estan bajo su custodia, no puede
limitarse solamente alos casos en que se persiga esa responsabilidad Unicay exclu-
sivamente por los duefios o consignatarios de la carga, sino también por otrosterce-
ros que se puedan ver afectados en caso de haber pagado perjuicios por esas pérdi-
das o dafios, y que se encuentren en situacion de repetir en contra del operador
portuario.

IV. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD DE LOS
OPERADORES PORTUARIOS

Teniendo en cuenta las circunstancias analizadas en los puntos que preceden, es
necesario establecer bajo qué régimen juridico sevaaregular laresponsabilidad del
operador portuario, por las mercancias que se depositen en las éreas de acopio 0 en
almacenes explotados por aquél.

Dentro de estainterrogante debemos tener presente la posibilidad que coexistan
diversos regimenes, unos aplicables alos porteadores maritimo y multimodal, y por
otro lado, los regimenes que pudieran aplicarse exclusivamente al operador portua-
rio.

Planteada asi |as cosas, las alternativas son las que se analizan a continuacion:

i) Reglas generales del derecho privado

Unaprimeraaternativaes dejar laregulacion del contrato alo que se establezcaen
las legislaciones internas de cada pais donde se verifique la pérdida o dafio en un
determinado recinto portuario.

Si aplicamos la legislacion chilena, y en general |a de los paises que siguen €l
derecho continental, podemos sefidlar que estamos en presencia de un depdsito ne-
cesario, €l cual esremunerado, y por lo mismo llevaimplicito el deber de custodiar
por parte del depositario, ya que tiene la obligacion ulterior de restituir en especie.

En otros casos, si no existe un depdsito propiamente dicho, por g emplo, cuando
las mercancias son manipuladas o son objeto de traslados o porteos internos en €l
puerto, hay ahi un transporte terrestre, o un arrendamiento de servicios, que llevan
también implicita la obligacion de custodiar.

En ambos casos, si se produce algun dafio o pérdidade las mercancias durante el
periodo de custodia o durante la gjecucion del porteo, etc., se presumira el incum-
plimiento por parte del obligado a gjecutar el contrato, debiendo responder en prin-
cipio por latotalidad de | os dafios causados. Si pretende excusarse, debera probar e
hecho liberatorio correspondiente, yaseaun caso fortuito, el hecho propio del recla-
mante, o0 el vicio propio dela cosa

Este es el régimen que resultariaaplicable bajo la solavigenciade lalegislacion
civil y comercial.

ii) Régimen de Libertad Contractual

Sin embargo, sabemos que lalegislacion civil y comercial rige en forma supletoria
respecto de lo que las partes libremente puedan acordar en un contrato. Asi pues, y
en virtud de laaplicacion del principio de lalibertad contractual, el operador puede
acordar con su co-contratante, diversas clausulas, con algunade | as siguientes fina-
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lidades: aterar el peso de la prueba, 0 sea, estableciendo que en €l evento de produ-
cirse la pérdida o dafio de las mercancias, es €l reclamante quien debera probar la
imputabilidad, eximiendo de responsabilidad al operador por los hechosy actos, ya
sean propios o |os de sus dependientes, agentes, subcontratistas, etc., lo cual tendria
lasolalimitante de no poder eximirse en los casos de culpagravey dolo, por ilicitud
del objeto de dicha clausula, limitacion de la responsabilidad, etc.

La aplicacién de este régimen, dejado al arbitrio exclusivo de lalibre contrata-
cion, tiene el inconveniente, por un lado, que en definitiva puede llevar a excesos
semejantes a los que se originaron a comienzos de este siglo, con motivo de las
clausulas de irresponsabilidad del naviero, que seincorporaban en los Conocimien-
tos de Embarque, y que condujeron ala celebracion de las Reglas de LaHaya, con
la implantacion de un régimen imperativo, pero admitiendo algunas causales de
exoneracion y de limitacion de responsabilidad, y por otro lado, también presentael
inconveniente que acarreala coexistencia de diversos regimenes con distintas bases
de responsabilidad, diferentes causales de exoneracion, plazos de prescripcion, li-
mites de responsabilidad, etc.

Es dificil pensar que tales cldusulas no seran impuestas a los usuarios, si acaso
se da la existencia de una posicién dominante en favor del operador portuario, res-
pecto del usuario, quien necesita de los servicios portuarios, sin que tenga muchas
alternativas frente ala no aceptacion de las clausulas que proponga el operador.

iii) Régimen imperativo

L os inconvenientes que plantea la aplicacion del principio de la libertad contrac-
tual, segun lo dicho recientemente, nosllevan apensar en laalternativade buscar un
régimen uniforme eimperativo pararegular laresponsabilidad del operador portua-
rio, objetivo que en parte se persigue con el Convenio de las Naciones Unidas sobre
la Responsabilidad de los Empresarios de Terminal es de Transporte en el Comercio
Internacional suscrito en Vienael 17 de abril de 1991.

No entraremos a andlisis pormenorizado de dicha Convencion, mas para los
efectos de este trabajo, baste sefialar que €lla establece un sistema de responsabili-
dad semejante a de las Reglas de Hamburgo y supone que la operacién portuariao
del terminal se gjecuta por un solo empresario, €l cual puede tener sus contratistas,
agentes o dependientes, manteni éndose laresponsabilidad de lo que se hace sobre €l
operador principal y teniendo sus contratistas, subcontratistas, empleados, depen-
dientes y/o agentes el mismo derecho a limitar responsabilidad que tiene el princi-
pal.

Se presume laresponsabilidad por la pérdida, dafio o retraso en laentregade las
mercancias, si €l hecho que caust el dafio ocurrié mientras estaban bajo su custodia,
amenos gue pruebe que é, sus empleados 0 mandatarios u otras personas a cuyo
servicio recurra para la prestacion de los servicios relacionados con el transporte,
adoptaron todas las medidas que razonablemente podian exigirse para evitar el he-
cho y sus consecuencias.

El operador tiene derecho a limitar su responsabilidad en base a una suma que
no exceda de 8.33 Unidades de Cuenta por kilogramo de peso bruto de las mercan-
cias perdidas o dafiadas (equivalente aproximadamente a US$11.32).

Launiformidad tiene por objeto establecer un solo régimen de responsabilidad,
gue contempl e las mismas causal es de exoneracidn y |os mismos montos de limita-
cion de responsabilidad, si es que se estima que ello esjustificable.
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Decimos esto Ultimo, pensando en | as tendencias actuales del derecho, que esta-
blecen la responsabilidad total para el prestador de un determinado servicio. La
eficienciaque hoy se exige atodo empresario en la prestacion delos servicios, lleva
implicitala responsabilidad total.

Resultaincongruente con estatendencia, el sostener hoy en dia, que el empresa-
rio no tiene posibilidad de control sobre las conductas que desarrollen sus depen-
dientes, como lo erapor ejemplo parael Armador, respecto delos hechos del perso-
nal de lanave durante latravesia maritima, acomienzos del siglo XX, lo cual justi-
ficabalalimitacion de responsabilidad.

Por otro lado, la uniformidad también debe mirar alaimplantacion de un régi-
men andogo con aquél que regule la responsabilidad de los distintos porteadores,
ya sea en |os segmentos maritimos como terrestres, o englobando a ambos si esta-
mos en presencia de un contrato de transporte multimodal.

Facil resultaimaginar las disparidades e incluso injusticias que podrian produ-
cirse si acaso, por ejemplo, luego de hacerse efectiva la responsabilidad del opera-
dor de transporte multimodal, este Ultimo, por la via de la accién de repeticion en
contra del operador portuario, podria recuperar una cantidad menor, debido a la
aplicacion de un limite de responsabilidad més bajo que el que soportd e transpor-
tistamultimodal, o bien, que estuvieraimposibilitado de gjercer dicharepeticién si
las responsabilidades estuvieren sujetas a plazos de prescripcion diferentes, o sim-
plemente porque en el contrato con el operador portuario se establecieron causales
de exoneracion més amplias .

El establ ecimiento de un régimen uniforme eimperativo, que contempl e causales
taxativas de exoneracion y montos de limitacion, parece ser el precio necesario que
losintereses delacargatendrian que pagar paraevitar laaplicacion de otro régimen
mas amplio, en cuanto a dichas causales, por lavia de lalibre contratacion.

Desde el punto de vistadel operador portuario, un sistema uniforme e imperati-
vo lo favorece en cuanto puede englobar en un solo régimen toda su responsabili-
dad, cualquiera sea €l fundamento de las acciones que se gjerciten en su contra, ya
sea por lavia contractual o extracontractual.

En este Ultimo punto, sabemos que pueden existir terceros que no han pactado
directamente con el operador portuario, quienes, g erciendo una accion fundada en
laley, o en laresponsabilidad extracontractual, podrian obligarlo a asumir € pago
de obligaciones por el monto total de los perjuicios causados, sin que €l obligado
puedainvocar en su favor lalimitacion de responsabilidad.

Desde esta perspectiva, cuando se regulala responsabilidad por vialegislativa,
se contemplalaaplicabilidad del sistemaatodo tipo de acciones que se gjerciten en
contra del sujeto responsable, y ya sea que €ella provenga de las obligaciones que
asume directamente en virtud de un contrato o de laley, 0 ya sea por las obligacio-
nes que debaasumir por las actuaciones de sus dependientes, agentes, subcontrati stas,
mandatarios y en general frente a acciones extracontractuales gjercidas por cual-
quier tercero.
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CONCLUSIONES

La participacion de empresarios privados en la operacion portuaria, cada dia més
generalizada, se inserta en €l esquema de la economia de mercado, junto a uno de
sus pilares fundamentales, el de lalibre competencia.

Algunos estiman que uno de los ingredientes de la libre competencia es precisa-
mente lalibertad en lafijacién de lastarifas, por |os servicios que se ofrecen, y ello
dependerd en parte de lamayor o menor libertad parafijar €l contenido de las clau-
sulas del contrato, y por eso son partidarios de la plena aplicacién del principio de
libertad contractual, para determinar el régimen de responsabilidad por las pérdidas
o0 dafios de mercancias que se encuentren en |os recintos portuarios.

Sin embargo, cuando nos adentramos un poco en la complejidad inherente a
toda operacion de transporte internacional, con las innumerables relaciones juridi-
cas que la envuelven, notamos que hay diversos factores, que en parte justifican la
regul acién de laresponsabilidad de los operadores portuarios, por vialegislativa, en
aras de la uniformidad y la mantencion de un equilibrio minimo entre los diversos
regimenes de responsabilidad respecto de las cargas.
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