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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre las nuevas
tendencias en materia de responsabilidad del
transportador maritimo de pasajeros por muerte
o lesiones corporales, esto es, en el contrato de
pasaje. Se analizard brevemente las fuentes
normativas para luego exponer el régimen de
responsabilidad del transportador maritimo de
pasajeros vigente en nuestro Codigo de
Comercio, en ¢l supuesto de muerte o lesiones
corporales, en contraste con la normativa del
Derecho Uniforme existente en la materia, cual
es,1a Convencién de Atenas relativa al transporte
de pasajeros y sus equipajes por mar de 1974, la
cual ha sido fuente inspiradora de numerosas
legislaciones internas, entre ellas, la nuestra en lo
que dice relacion con el régimen de
responsabilidad del transportador maritimo, sin
perjuicio de no haber sido ratificada por nuestro
pais. Finalmente, se expondrén las nuevas
tendencias  plasmadas en las  recientes
modificaciones incorporadas por el Protocolo al
Convenio Atenas, de 2002, aprobado en Londres,
el cual viene a actualizar y reformular una serie
de instituciones en esta materia, entre otras, al
instaurar un régimen de responsabilidad objetiva
del transportador.
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ABSTRACT

“This paper deals with the new trends in liability
of maritime carrier of passengers for death or
personal injury, that is, in contract of passage. It
will briefly review the regulatory sources and
then expose the liability regime of maritime
passenger carrier force in our Commercial Code,
in the event of death or bodily injury, in contrast
to the existing rules of the Uniform Law on the
subject, namely, the Convention of Athens on the
Carriage of Passengers and their Luggage by Sea
1974, which has been source of inspiration for
many domestic laws, including ours in that deals
with the liability regime of shipping, subject to no
having been ratified by our country. Finally,
explains the trends reflected in recent changes
made by the Protocol to the Athens Convention of
2002, adopted in London, which is to update and
reformulate a range of institutions in this matter,
among others, establishing a regime liability of
the carrier.
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El contrato de pasaje maritimo es una relacién contractual, que tiene el
cardcter de dirigida, de manera que en las distintas legislaciones internas, como en los
instrumentos internacionales, se establecen normas con cardcter imperativo a favor
del pasajero en tanto parte mds débil de la relacién juridica. Esto lleva a que la
autonomia de la voluntad de los contratantes y la libertad contractual se vea
restringida (art. 1075 CCMCh.).! Por tanto, se deben considerar las normas legales
indisponibles por las partes y, luego, la regulacién contractual misma que éstas se
otorgan dentro del marco legal. En relacién con las fuentes legales normativas que
regulan el contrato de pasaje, debe distinguirse entre el transporte maritimo nacional
de pasajeros (local o doméstico) y el transporte maritimo internacional de pasajeros?.
En nuestra legislacion mercantil marftima, el contrato de pasaje se encuentra
normado dentro del Titulo 59, del Libro Il del CCMCh. denominado “De los contratos
para la explotacién comercial de las naves”, prrafo 52 “Del contrato de pasaje”, a
través de 34 disposiciones, esto es, arts. 1044 a 1077, ademds de las normas referidas
ala prescripcion de acciones (arts. 1246 a 1250)°. Como se sabe, nuestro CCMCh. de
1865, ha tomado como fuente de inspiracién las disposiciones de los codigos de
comercio francés de 1807 y espafiol de 1829. Con anterioridad a la independencia
politica de nuestra nacién ¢ incluso durante parte de la vida republicana del siglo XIX,
tuvo aplicacién la normativa comercial espaiola, especialmente la Ordenanza de
Bilbao de 1737". Originalmente, en el parrafo 72 del Titulo IV del Libro I1I del antiguo
CCMCh, se reglamentaba el contrato de pasaje, en los arts. 1067 a 1083, regulandolo
con normas dispositivas y, ademds, con un cardcter general sin detalle respecto de la

1 Art. 1075 CCMCh. “Los derechos que se establecen en este pirrafo en favor del pasaiero son irrenunciables (inc
1). Se tendri por no eserita toda estipulacion contractual, cualquiera sea su fecha, que pretenda eximir al
transporador e sesponsabiidad, disminuie su grado o et el peso de Ja prucha Sl sein il s
cliusulas insertas en los boletos, que aumenten los dercchos en favor del passjero (inc. 2). I o en el
incisantcrion, 5 ocurrere, mo afecar a istencin  valides 4l propio conratd de ransport del pasero (ne
3)"; En legislaciones comparadas mis modernas también se contempla el mismo principio: normativa trasandina,
el art. 346 de la L. Navegacion. “Orden pablico. Todos los derechos que establece esta Seccion a favor del
pasajero son de orden pibiico. 10 son vilidas las cliusulas de los boletos de pasie que os modificaren cuando
sean para aumentarlos y no para disminuirlos o suprimirlos”; en el derecho taliano, €l art. 415 Codice della
Navigusione “Derogabica delle norme. Non sono derogabila favore del vetore i articoli 409, 4124 4147 tc

2 S, Richurd, Suonpron on Sippig Lan, Chper 5: Carige Of Paenr (nsite of Maime Lav,
Universiyof Soutumpton, 205, Informa, United Kingdom), p.
* GARCIA INFANTE, Félix, Derecho del Transporte Maritin. zmmmm uw/mt Comerdial y Administrativa (1*
Edicion, Ediciones Universitarias de Valparaiso de la Universid falparaiso, Valparaiso, Chile,
1993), p. 325; En el antiguo Cédigo de C()mcrcm Cileno s seglba a los ars. 1067 » 108% URLA GO
Rodrigo, Dertcho Mercantil (25" Edicion, 1 Pons Editores, Madrid, Espasa, 1998), p. 1159 ARROYO
NARTINEZ, Ignacio, Esudis de Do b U1 i, Fdnorial Bosch, Bscclons, Espafia, 1985-1995), p.
438,

“ VARELA VARELA, Ratil, Derecho Comerial. Serie Caleciin Apunies (Tomo 1, Editorial Universitaria, Santiago, Chile,
1050, p. 17 18, BALZ PINT0, Sergio, Darlo Matns (i) (itorial urdia de Chie Santigo, Chie
1990), P. 13, Desde 1865 hasta julio de 1988 el estatuto bsico de nuestro derecho maritimo estaba contenido en el
Libro TIT del Codigo de Comercio, el cual fue sustiwido por la Ley 18.680 publicada en el diario oficial ¢l 11 de
enero de 1988 y que entro en vigor el 12 de julio del mismo afo; OLAVARRIA AVILA, Julio, “Manual de Derecho
Comerdial”, (Vercera Fdicion, Editorial Claraso, Barcelona, Espata, 1970), p. ru SANDOVAL LOPEZ, Ricardo,
Derecho Comercial (T. 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2003), p. 35 y
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responsabilidad del transportador por dafios personales o materiales. Actualmente,
con la gran reforma al derecho maritimo chileno instaurada por la ley N° 18.680 de 11
de enero de 1988, se regulé expresamente el contrato de pasaje, con normas propias
de las modernas legislaciones. Nuestro legislador reglamenta, especialmente, en el
contrato de pasaje; el concepto y ambito de aplicacion de estas normas, los sujetos que
intervienen en la relacién contractual, la exigencia de buen estado de navegabilidad de
la nave; su equipamiento; la facultad del transportador de sustituir la nave, bajo
determinadas cir ias; la facultad de desistimiento unilateral del pasajero; los
efectos de la suspensién temporal o definitiva de la travesia; las presunciones de culpa
o negligencia del transportador maritimo y sus dependientes; y, finalmente, la
responsabilidad del transportador y su derecho a limitarlas. Lo anterior es sin
perjuicio de extender el ambito de aplicacién a los transportes maritimos
inter en virtud de la Por otra parte, sin entrar a
analizar la problemitica, se debe tener en consideracién la eventual aplicacién Ley del
Consumidors que establece un adecuado régimen de proteccion de los derechos de los
consumidores-usuarios de servicios, ademds de la nueva Ley Turismo’.

Tratindose del transporte internacional de los pasajeros por mar, se debe
tener en cuenta las normas contenidas en los Convenios internacionales sobre la
materia, principalmente, el Convenio de Atenas de 13 de diciembre de 1974 sobre
transporte de pasajeros y sus equipajes por mar, modificado parcialmente por el
Protocolo de Londres de 19 de noviembre de 1976 y de 1990 y, finalmente, por el
Protocolo de 2002, aprobado en Londres?. En nuestra legislacién ninguno de los
instrumentos indicados ha sido ratificados, empero, debemos sefialar que en la
redaccién de las normas del contrato de pasaje en nuestro cédigo mercantil, en los
aspectos que el instrumento internacional regula, esto es, especialmente la
responsabilidad del transportador marftimo de pasajeros, se tuvo a la vista como
fuente de inspiracién normativa®. Especificamente, respecto de los contratos de

5 CORNIJO FULLER, Eugenio Rail, I'?Hrr/m Maritimo Chileno. Exlicaciones sobre el Libro T del Cidigo de Comerio: “De
la nangacin y el comersio maritimas”, (1* Edicion, Ediciones Universiarias de Valparaiso de la Universidad Catdlica
de Valparaiso, Valparafso, Chile, 2003), p- 309.

L. N" 19.496 sobre proteccidn de los derechos de los consumidores, publicada en ¢ DO el 7 de marzo de 1997,
modificada posteriormente por la Ley N° 19.995, aprobada con fecha 12 de mayo de 2004

7 L. N° 20. 423 publicada en el DO ¢l 4 de febrero de 2010; ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n.3), p. 443; URia,
Rodrigo/ MENENDEZ, Aurelio/ OTROS, Carso de Derecho Merantil (1° Edicion, Tomo 11, Editorial Civitas,
Madrid, Fspasa, 2001), p. 1375, 1376 y 1378, En el derecho espaiiol no de discute la aplicacin la Ley para la
defensa de los consumidores y usuarios de 19 de julio de 1984, siempre que se cumpla con ¢l dmbito de
aplicciin de Iy ampoco enc derecho i, crc

2 ARROYONARTINEZ, Ignaci, i (0, p 4424 443
° Actas, in Connta epaial r/tmmrdu del estudio del Proyecto de Ley que sustituyd el Libro TIT del Cidigo de
Comerio ari, einand ot 1 o d s 1 15,680 11 de s de 1988 4. ot gsacin mariions e
. 22- Verbigracia, comentando el art. 1065 *...en sta disposiion sc han tenido en visa los limics saablecidos
en el Convenio de Atenas sobre del transp por los cantidades estin

fijadas de acuerdo a dicho Convenio, que o ha sido suscrito por Chile y al parecer hay otros instrumentos
postriores, de mindo quc debe enterderse que s 1o toma como an maree e rebrenin.. 5 CORNED FULLLR,
Eugenio Rail, cit. (n.5{Eror! Marcador no definido.), p. 309: “La base de la responsabilidad del transportador
en nuestro Codigo, esti tomada del Convenio de Atenas de 1974, sobre e transporte de pasajeros”; BARROILHET
ACEVEDO, Claudio/DiAz DiAz, Aléjandro, Dercho del Transporte (Editorial Libromar, Santiago, Chile, 2002), p.
278; GARCIA INFANTE, Félix, cit. (n.3), p. 325. Sefiala que de esta manera, en la regulacin de esta figura
contractual, en nuestro régimen, se fecogen normas y principios mis o menos uniformes que se encuentran
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transporte maritimo internacional de pasajeros han sido seis los instrumentos
aprobados: tres Convenios y tres Protocolos de reforma. EI primero, fue el Convenio
internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia de transporte de
pasajeros por mar, firmado en Bruselas el 29 de abril de 1961, que tuvo una vida
efimera y no llegé a entrar en vigor por falta del niimero de ratificaciones exigidas en
el Conveniol®. El segundo, el Convenio internacional para la unificacién de ciertas
reglas en materia de transporte de equipajes por mar, firmado en Bruselas el 27 de
mayo de 1967, que completaba el anterior aunque corrié similar suerte porque
tampoco entré en vigor, incluso fue menor el nimero de Estados miembros. El tercer
instrumento internacional es el Convenio relativo al transporte de pasajeros y sus
equipajes por mar, aprobado en Atenas el 13 de diciembre de 1974, que refundié en
un sélo texto los dos anteriores, con importantes modificaciones en cuanto al
fundamento y limitacién de responsabilidad del transportador. Posteriormente, el
Convenio de Atenas sufre una modificacién, dando lugar a la aprobacién del Protocolo
de Londres el 19 de noviembre de 1976, reforma que obedece al cambio en la unidad
de cuenta como base para el cileulo del los limites de responsabilidad, esto es, de
franco oro a DEG. Posteriormente al Protocolo de 1976, se aprobé en Londres un
nuevo Protocolo de reforma el 29 de marzo de 1990, que tuvo por objeto aumentar los
limites de ilidad del transportador. Fi se aprueba el Protocolo de
reforma del afio 2002, que establece una serie de modificaciones importantest’. En
resumen, actualmente el Convenio de Atenas de 1974 y el Protocolo de Londres de
1976, de 1990 y de 2002 son los textos internacionales vigentes de referencia.
Ninguno de los instrumentos internacionales han sido ratificados en nuestro pais,
aunque el primero ha sido recepcionado en nuestro Derecho interno, siendo la fuente
de inspiracién normativa de nuestra legislacién en esta materia.

Con la finalidad de actualizar las normas reguladoras del transporte
internacional de pasajeros por mar, al aprobarse el Protocolo de 2002, se plasmaron
una serie de modificaciones: primero, configurar a nivel internacional un sistema de
responsabilidad del transportador con nuevas reglas, vale decir, consagrar lo que
podria denominarse un primer tramo de responsabilidad objetiva'?y limitada,

reconocidos y sancionados en la mayoria de las legislaciones extranjeras, codigos modernos asi como en la

normativa internacional; CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, Derecho Maritinn, (Editorial Juridica Conosur Lida.,

Santiago, Chile, 2000).p. 229.

10 ARROYO MARTINEZ, Tgnacio, cit. (3, pA443.

11 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (.3, p.443. Fin nota al pi.

12 La doctrina ha destacado, en este nforme a la actual redaccion del art. 4 de la Convencion, otorgada por

o Pl de 2002, se consagra un régimen de responsabilidad objetiva del transportador (“strict liability
gime") en determinados casos, configurindose un régimen mis bencficioso al prsajero, que permite cxoncrarse

W eansportador cncasoseaifeadon solmente

Véase: SOYER, Baris, Boundares of the Atens Conention: What you see is nof aluys what yon get! (International

Colloguium on Maiime Legl Lisblie, 14-15 September 2006, The Insiute of Intematon Shiping and

Law, School of Law, University of Wales, Swansea), p. 2, 18 y 19; MOLLER, Walter, Shoud the Athens

Comntion 1974 e modifdand adped 0 e iy e Lo, Comie Masiione Tt ol YexBooks &

NewsLetters, 2000, Singapore I, Documents for the Conference, Carriage of Passengers, pp. 1-3; SHAW, Richard,

cit. (n.2), p443; CHAMI, Diego, Exstudios de Derecho Maritino. En Homengie al doctor Jsé nwm/gw/ Ray. Comenio de

Atenas 2002. R.»yl/mm/u/u/uy/ en el sransporte de passjers por agua, (1* Edicion, Ediorial Lexis Nexis, Buenos Aires,

Asgentina, 2005), p. 204 y 205; Véase ademis, p. § en documento comunitario:

hip:// 2009/ s/p 2 pdf
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permitiendo al pasajero optar por un segundo tramo de responsabilidad con una
limitacién mayor pero de naturaleza subjetiva; por otro lado, establecer un régimen
de garantia financiera via seguro obligatorio y que permita una accién directa contra
el asegurador de responsabilidad civil del transportista; la actualizacién de los limites
de indemnizacién a través del aumento de los mismos, entre otras®. La CDI sobre la
revision del Convenio de Atenas tuvo lugar en la sede de la OMI en la ciudad de
Londres, entre los dfas 21 de octubre y 1 de noviembre de 2002, suscribiéndose el
nuevo Convenio el 1 de noviembre de 2002. EI Convenio y tres resoluciones de la
Conferencia, vinculadas con un régimen de buenas pricticas de los transportistas, con
el certificado de seguro obligatorio exigido, fueron firmados por 63 Estados!.

LAmbi .

2.1 Regulacién interna
) Extension espacial

Las normas de los arts. 1044 y ss. se aplican al contrato de pasaje, esto es, al
transporte de pasajeros por mar, cuyo concepto se encuentra definido en el inc. 1 de la
norma en referencia, el cual pone énfasis, entre otros, en el espacio maritimo del
transporte. En efecto, en virtud de lo dispuesto en el art. 1044 inc. 1 del CCMCh. “por
el contrato de pasaje el transportador se obliga a conducir a una persona por mar en
un trayecto determinado, a cambio del pago de una remuneracién denominada
pasaje”’s. A nuestro entender, el concepto es preciso, atendido a que hacen notar sus

aracterfsticos; una parte se obliga a conducir a otra la que,
a su vez, se obliga a pagar una remuneracion, lo que supone un acuerdo de
voluntades; luego, resalta el elemento de la onerosidad, sin perjuicio, de la posibilidad

13 SOVER, Baris, cit. (n.12), p. 1 y 2; SHAW, Richard, cit. (n. 2), p. 148; CHAMI, Dicgo, cit. (n12), p. 204. Los limites
que figuran en el Protocolo fijan un miximo de responsabilidad, facultando -pero no obligando- a los tribunales
para compensar la muerte, lesiones o dafios hasta estos limites.
1 CHaMI, Diego, cit. (1.12), p. 204. Los siguientes 71 Estados participaron de la Conferencia Diplomitica
Alemania, Angola, Arabia Seudia, Argelia, Argentina, Australia, Bahamas, Bangladesh, Bélgica, Bolivia, Brasil,
Burkina Faso, Canadi, Chile, China, Chipre, Colombia, Costa de Marfi, Croacia, Cuba, Dinamarca, Eeuador,
Egipto, Espafia, Estados Unidos de América, Estonia, Federacion Rusa, Filipinas, Finlandia, Francia, Ghana,
Grecia, Guatemala, Haiti, Indonesia, Irin, Irlanda, Islas Marshall, Isracl, Trala, Jamaica, Japon, Kenya, Letonia,
Libano, Liberia, Malasia, Mala, Marruccos, Mesico, Namibia, Nigeria, Noruega, Paiscs Bajos, Panami, Pert,
Polonia, Portugal, Reino Unido, Siria, Corea, Singapur, Succia, Suiza, Trinidad y Tobago, Tinez, Turquia,
Uerania, Vanuatu, Venezucla, Por otra parte, la Repiblica Cheea y Hong Kong (China) asistieron como
ub:u\1dmu SOVER, Bats, Sy Considrtons o the D Pt o e s Contn Relt ot (urmr;ra/
Passnges and Ther Liggage at on Sea 1974 Mar de 1974 (Journal of Maridme Law & Commerce, Vol. 33, N
October 2002), p. 1. 1 origen de este protocolo sc atribuye a un documento yrcscnndn por ¢l Gobierno ad
Reino Unido cn 1 74 sesion del Comié Jaridico de 1 OM1 n oxtubre e 199
15 De esa manera, conforme a o esablecido por auesteo legislador, podemos sedalr que “el contrto de prsje
es aquel en cuya virtud ¢l transportador se obliga a conducir a una persona por mar, en un trayecto determinado, a
cambio del pago de una remuneracion denominada pasaje”; CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n.9), p. 229;
EYZAGUIRRE ECHEVERRIA, Rafacl, “Contrato de Transporte y Nocioes de Dereclo Maritin y Aéreo” (Edicorial Juridica
de Chile, Santiago, Chile, 1980), p. 213. En el mismo sentido: “el transporte maritimo de personas (pasajc) puede
definirse como un contrato en virtud del cual el porteador sc obliga por cierto precio (pasaje) a conducir al
pasaero de un lugar a otro por via maritima”
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de aplicaci6n de ciertas normas del pasaje maritimo al transporte maritimo gratuito e,
incluso, al benévolo y; la ia de que la ion ha de serlo
por va maritima, espacio acuitico que excluye la navegacién en aguas interiores. En
consonancia, la norma del inc. 2 del art. 1044 dispone: “Las disposiciones de este
parrafo quinto se aplican solamente a los contratos de pasaje por via maritima”. EI
legislador al determinar que la normativa en estudio se aplica exclusivamente a los
contratos de pasaje “por via marftima’, se refiere a que el conjunto de estas
disposiciones sélo se aplicara tratandose de naves mercantes que se dedican a la
navegacién por mar -sometidas a la soberania y jurisdiccién nacional-, esto es, en la
masa de agua o espacio acudtico salado inmerso en el océano’s, en oposicién a la
navegacién interior, esto es, que se desarrolla en los cursos de aguas interiores a los
continentes. Por esta razGn, sefialan BARKOILUET y Disz el pasaje es un contrato de
transporte de naturaleza maritima’

ii) Contratos excluidos del ambito de sus disposiciones

A contrariu sensu, las disposiciones del pérrafo 5 no se aplicaran a los
contratos e pasaje que no sean “por via maritima’, esto es, fuera del espacio marino,
dentro de los cuales podemos incluir los siguientes supuestos. En primer término, se
excluyen técitamente todos aquellos contratos de pasaje que ocupen lagos (transporte
lacustre), canales o rios navegables (transporte fluvial), que como se sabe, estin
adscritos a las disposiciones del Titulo V, del Libro Il del CCMCh, titulado “Del
Transporte por Tierra, Lagos, Canales o Rios Navegables”, arts. 166 a 232. Esta clase
de contratos tienen frecuente aplicacion en la navegacion lacustre realizada en las
regiones sur y austral de Chile!®. En los arts. 166 y ss. del CCMCh,, es decir, entre las
disposiciones relativas al comercio terrestre, se establece que las reglas del transporte
por tierra se aplican al transporte por canales, lagos o rios navegables, tomando el que
hace la conduccién por el agua el nombre de “patrén o barquero”, lo que viene a decir
que la navegacién interior se regula por las disposiciones del comercio terrestre!”. En
términos ilustrativos, lo anterior no es sino aplicacién de la regla tradicional de que a
las naves que surcan los mares de les aplica el Derecho Maritimo, en cambio, a las
embarcaciones que navegan en cauces fluviales o de navegacién interior, se les aplican
preferentemente las normas del transporte terrestre, contenidas en el Codigo de
Comercio y en el Codigo Civil?%. En nuestro derecho, el dmbito de aplicacién de las

1© DRAF.
7 BARROILHIET ACEVEDO, Claudio/DIAZ DIAZ, Alejandro, cit. (n.9), p.

1% Esto tiene importancia atendido a que el contrato de transpore tiene una disciplina que, en algunos puntos, es
distinta s

egin a clase de transporte de que se trate, verbigracia, en materia de transporte terrestre no existen

normas legales de limitacion de responsabilidad del transportador ni sobre privilegios maritimos; EYZAGUIRRE

ECHEVERRIA, Rafacl,cit. (n.15), p. 13a 18,212 y 213,

™ OLAVARRIA AVILA, Julio, cit. (0.4), p. 111; SANDovAL Lomsz, Ricado, Dol Comeri, (Tomo 1, Edorl
le, Santiago, Chile, 2003), p. 6

, Tratads de Derecho S T 1 Bugques, Armados, Trpulaion (Editorial Reus, Madrid,

Espafia, 1931, Traduccion del francés de Faustino Menéndez-Pidal), p. 21, 22 y 23. Asi, el autor comenta o al

campo del Derecho Maritimo éste no rige indistintamente todas las especies de navegacidn, sino solamente

Cmarina” cs decir,  navegacion sobre ¢ mar. Fn cuanto I navegacion sobre grandes viss fovils, s ¥

canales, esto es, la navegacion interior, es del dominio del Derecho terrestre.

de Ia palabra “maritimo”, que se deriva le Ia palabra “mar”.

conforme con la etimologia
admitido en Francia
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normas del contrato de pasaje al transporte por via maritima de personas es
coherente con la norma general del art. 823 que determina el ambito de aplicacién del
Libro Ill del Cédigo de Comercio?!.

En segundo lugar, la norma del art. 1044 inc. 2 segunda parte agrega: “No se
aplicarn al transporte de personas dentro de un mismo puerto, rada o bahfa, con
fines recreativos o de turismo. Esta especie de transporte se regird por las normas
pertinentes del Titulo V del Libro II de este Cédigo”. Por tanto, las normas sobre el
contrato de pasaje por via maritima se aplicaran a toda navegacion mas alla de dichos
limites, con un mismo puerto de zarpe y atraque, asi como también a la navegacién
entre dos puntos o puertos del territorio nacional, sea con fines esencial 0 meramente
turisticos o no, pues el contrato de pasaje es independiente del motivo del pasajero a
celebrarlo. La normativa que se aplicara a los transportes de personas dentro de un
mismo puerto, rada o bahia, con fines recreativos o de turismo, serén las disposiciones
pertinentes que rigen el transporte terrestre y aguas interiores?2. Comenta el profesor
GaRCiA INFANTE, que el legislador ha excluido esta clase de transporte “...con el objeto
de hacer més expeditos estos viajes de corta duracién que estin por lo demds,
debidamente fiscalizados por las autoridades maritimas’?*. En nuestra legislacion
existe el Reglamento General de Deportes Nauticos?cuyo dmbito de aplicacion
precisamente es la regulacién de las actividades deportivas y recreativas niuticas que
se realizan dentro de las aguas sometidas a la soberanfa y jurisdiccién nacional. Se
regula en detalle, entre otras, las embarcaciones deportivas tanto de altamar, costera
y de bahia. A lo anterior se deben considerar las respectivas circulares maritimas de
las distintas capitanias de puerto sobre la materia. Se trata, en general, de
embarcaciones especiales menores que se dedican al transporte de turistas y
pasajeros, en general, con fines ndutico deportivo y/o recreativas, incluyendo triciclos,
bananos, kayac’s, yates, lanchas, jet ski, motos de agua, etc. que se utilizan en

que ¢l Derecho marfimo rige tnicamente I navegacion por mar, y que las reglas de este Derecho no podrin ser
extendidas a la navegacion fluvial mis que en tanto fueran conformes al Derecho comin. Por excepeion, la parte
del Derecho maritimo privado regula dmbitos que comprende navegacion interior, por <jemplo 1a elava a los
seguros que se aplica indistintamente a todos los viajes y transportes por mar, rios y canales navegables...”;
RIPERT, Georges, Compendio de. Derecl Maritimo (Traduccion de Pedro G. San Martin, Tipogrifica Editora,

Buenos Aires, Argentina, 1954), p. 11. “El derecho maritimo es en sentido lato el conjunto de las reglas juridicas

tivas a la navegacidn en el m: 1 naturaleza de las reglas que determina la extension de esta disciplina
furidic,sino s cbjet. Serapre ¢ considerd e s condiciones prtculres de csta navegcdn y expeciamente
los riesgos inherentes imponen reglas particulares. Mientras los transportes en los rios y egidos, en
principio al menos, por las reglas generales de los contratos, [os transportes por mar comprenden un ségimen
propio’

21 BARROILHET ACEVEDO, Claudio, Apuntes de dlases, Derecho Mariino (Escuela de Derecho, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, Chile, 2009), p. 12. Lo propio del Derecho Maritimo son tres clementos:

que es ¢l espacio en el cul se desenvuelven las relaciones masitimas; el amador, el capitin y
dependientes, que son los principales personsies que  protagonizan el Derecho Maritimo y; la nave, que es el objeto
material sobre el cual recaen las relaciones juridicas que se desenvuelven en el mar,

% La doctrina siempre ha distinguido como criterio de clasificacion de la navegacion, de acuerdo a las diversas
disposiciones legales y reglamentarias existentes que la rigen, en cuanto a su extension; MALVAGNI, Atilio, Derecho
Maritino. Contratos de Transporte o s Roe de Palma Editor, Buenos Aires, Argentina, 1956), p. 35, 36 y 37;
RIPERT, Georges, cit. (1.20), p.

2 GARCIA INFANTE, Feli, cit (n 1), 325, MONTIEL, Luis Beltrin, Cirso de Dde ,/, I Navegaciin (1* Edicion,
Buenos Aire, Argenios, Edtorial Asea d Alredoy Rieardo Depalma, 1981), p.

24 Aprabado por DS. (M.) N° 87, el 14 de mayo de 1997,
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actividades nduticas en el mar, principalmente dentro de bahias, puertos y caletas,
rios, lagunas y lagos.

iii) Transporte gratuito y benévolo de pasajeros

Finalmente, la norma del art. 1076 inc. 1, peniltima del pérrafo 5, establece

“Las en este parrafo sélo se aplicarén al
transporte comercial de pasajeros”. Por tanto, en principio, las disposiciones propias
de contrato de pasaje s6lo se aplicarén al transporte oneroso de pasajeros, esto es, con
fines lucrativos, excluyéndose el transporte gratuito. Luego, agrega el inc. 2: “No
obstante, cuando el transporte sea gratuito o benévolo, se aplicaran sus normas sobre
responsabilidad, siempre que el pasajero pruebe la culpa o negligencia del
transportador. En tal caso, los limites de responsabilidad no excederén del 25% de las
sumas que pudieren corresponder”. Asf, no tienen aplicacion las normas del contrato
de pasaje por via maritima tratindose del transporte gratuito o benévolo de
pasajeros, empero, aun en estos casos, se aplicardn las normas relativas a la
responsabilidad del transportador, siempre que el pasajero acredite la culpa o
negligencia de aquél. Con todo, en tal caso, los limites de responsabilidad son
diferentes ya que en ningiin caso, excederdn del 25% de las sumas que pudieren
corresponder, conforme a las reglas generales el pasaje?. Notese que son las normas
que se refieren a la responsabilidad del transportador las que se aplicaran mas no las
relativas a la responsabilidad del pasajero. Debemos sefialar que, en nuestra opinién,
creemos que la norma estd orientada a la aplicabilidad o no de las normas que regulan
la responsabilidad del transportador, en cuanto a los dafios personales al pasajero o
materiales a su equipaje, excluyéndose los supuestos de responsabilidad contractual
del transportador por otros i por ejemplo, la cancelacién del zarpe,
retraso en el mismo, etc. Sin embargo, el legislador no distingue, por lo que queda
expuesta esta interrogante. Por otra parte, segiin consta en las Actas de la Comisién
Conjunta, al discutirse la redaccién de la norma, hubo preocupacién frente a la
posibilidad de distinguir entre transporte gratuito y benévolo, en el sentido de que se
sostuviera que en el transporte gratuito si habria derecho a limitacién de
responsabilidad y en el benévolo no, considerandose tal distincién excesiva, pues
aquel que fuera buena persona no podria alegar limite de responsabilidad, segin la
propuesta original, pero quien es obligado a transportar gratis, pero que esta
obligado, si tendria derecho a limitar la responsabilidad. De esta manera, se propuso
la redaccién actual, aprobandose en definitiva, la inclusién del transporte benévolo?.
La doctrina sefiala que el denominado llamado transporte gratuito o benévolo es
aquel que se lleva a cabo sin mediar contraprestacién a cargo del pasajero?’. En este

25 GARCIA INFANTE, Félix, cit. (n3), p. 326; BARROILHET ACEVEDO, Claudio/DIiAZ DiAZ, Alejandro, cit. (n.9), p.
279,

 ACTAS ORIGINALES, cit. (n.9), .
 NoNTie, Luis Belvin, i (o w p. 352 DRAE, Transportar significa “llevar a alguien o algo de un lugar a
otr0”, s decir, llevar cosas o personas de un lugar a otro, y benévolo, en ¢l mismo sentido que el érmino
anterior, que tiene “buena voluntad o afecto”; UBIRIA, Femando Alfredo; E/ fransporte benérols y su regulaciin en el
Proecto de Cidigo Civil de la R:/u//)l/m i /Wm/ﬂ eon el Cidigo de Comercio de 1995, Pomencia N° 69 VII
Congreso Interacional de Des Dai Aires, Argenting; hitp:/ /sww.aaba.org.ar/bi200p69.htm,
s denomina también ranaporte d cortst pues s rata e wn conaLs donce s¢ cepts compart un Ve
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caso el transportador invita o acepta llevar, por cortesia o amistad, en forma
desinteresada, a otra persona hasta su lugar de destino?®. Parte de la doctrina ha
precisado ain mas los conceptos, distinguiéndose entre transporte gratuito
transporte amistoso o de cortesfa, diferencidndose, pues, en el primero el
transportador sin obtener un beneficio, el transportador tiene un interés y una razén
para realizar el servicio, envuelve a un interés esencialmente econémico del
transportador y, por tanto, crea una obligacién entre las partes, por ejemplo, cuando
se presta a los trabajadores hasta su lugar de trabajo; en cambio, el segundo, carece
de toda relacién juridica en ese sentido, no tiene ningtin elemento de negociacién,
puesto que el transporte se ofrece y se concede a la amistad, la condescendencia o
mero espiritu de idad o por otros sentimi nobles, 4 en el
marco de las nter) Asf, MALVAGNI sefiala que, en
materia de responsabilidad del (ransportadnr se debe distinguir entre el trasporte
gratuito y el transporte amistoso. “El primero es el que se realiza en determinadas
circunstancias cuando el transportador se ve obligado a transportar, por ejemplo,
representantes de la autoridad piblica. EI segundo es el que se fundamenta
exclusivamente en la amistad entre transportador y pasajero”2’.

Podemos apreciar que las disposiciones del los arts. 1044 y ss. se aplicaran, en
general, a toda clase de trasporte de personas por mar, realizado mediante precio, es
decir, con finalidades de lucro, como corresponde a todo acto de comercio, entre los
cuales esta incluida la materia que tratamos. Y se extenderd tanto al transporte
nacional de pasajeros como internacional, que se encuentre bajo el dmbito de
aplicacion de la normativa interna, esto es, como en si fuera el caso de que un buque
de abanderamiento chileno transportara pasajeros a otro pais y, conforme a las
normas del derecho internacional privado, corresponda aplicar nuestra legislacién.
Esto a diferencia, veremos, del régimen internacional instituido por el Convenio de
Atenas, del cual nuestro pais no es parte, ya que su normativa solo se aplica al
transporte internacional de pasajeros, empero, también existe la posibilidad de que se
extienda su 4mbito de aplicacion a los transportes internos, si asf lo determinase un
Estado parte del mismo, como suele suceder en numerosos paises, sea fntegramente o
con modificaciones pertinentes adecuadas a un transporte realizado sélo en aguas
nacionales®. Asimismo, tratandose de un trasporte de corta duracién, como uno que

2 CHRISTELLO, Martin Ale rangporte benéwlo y responsabilidad objeiva”, V11 Congreso Tnternacional de
Derecho de Daios, Bucnos Acs, Argentine, hip) /v saba.orsse/b20opTLbim, en el concepto de
transporte benévolo, gracioso o de complacencia, se comprende a aquellos casos en que el conductor, dueiio o
guardiin del vehiculo invita o consiente en llevar a otra persona, por acto de mera cortesia o con la intencion de
hacer un favor sin que el viajero se encuentre obligado a cfectuar retribucion alguna por el transporte. Se lo ha
alificado de “gracioso” (para indicar 1a falta de contraprestacion), “de complacencia” (por el solo gusto de
hacerlo), “amistoso” (por sentimiento de amistad), “de cortesia” (por puro espiritu de colaboracion), “de favor”
(o motiva un sentimiento cualquiera hacia personas extraias, normalmente Ia piedad),

# MALVAGNI, Adilio, cit. (n.22), p. 810. Ejemplo del primer caso, seria el transporte de los agentes de policia que
viajan gratuitamente,

W ESCALONA MORALES, Katia, Ef Contruto de Pasgie Maritimo (Tesis para obtener el grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Tbafiez, Valparaiso, Chile, afio 2004), p. 20 y 21;
Ejemplo de esto s la condicidn general wtilizada en los contratos de passje de “Cruceros Austalis”, cuyo
itinerario se extiende a dos soberanias, a saber, la ruta Punta Are Ushuaia, Argentina, comprendiendo
sran parte de I Patagonis 1 Tierm del Fucgos en I chusula N 24 se indica: -Coaldier controversa gue s

116




se realiza en un buque de ultramar ambos se rigen por las disposiciones referidas y,
por otro lado, su_aplicabilidad se extiende los trasportes de personas que se efecttan
ya sea en pequefias embarcaciones como en grandes cruceros, siempre que se cumpla
con lo dispuesto en el art. 104431, Lo anterior teniendo presente, respecto de las
normas usuales que rigen el contrato, los distintos tipos de navegacion, pues las
diferentes categorias de buques, exigen la aplicabilidad de normas muy diversas que,
l6gicamente, no pueden ser previstas por la ley. Entre un viaje corto que puede durar
menos de una hora o un cierto nimero de ellas, y una travesia transoceénica que
implica una duracién de una cierta cantidad de dias o semanas, existiran diferencias
en cuanto al contenido de obligaciones que incumben a cada parte, especialmente al
transportador, que no pueden ser previstas por la ley. La categorfa de personas que
haran uso del servicio, por ejemplo, pasajeros de lujo, turistas, usuarios del servicio de
conectividad, los pafses de salida o de destino, los buques de linea o los de carga que
trasportan accesoriamente uno o mds pasajeros, etc, introducen también carac-
teristicas a dicha que pueden ser en cada caso o
en cada grupo o categorfa de casos. De esta manera, en la practica las normas que
rigen el contrato de pasaje sean principalmente convencionales y fijadas por mutua
voluntad de las partes, cuando no, traténdose de grandes empresas, por el propio
estatuto y reglamento de ellas, lo que significa, en definitiva, incluir a estos contratos
en la categoria de los de adhesién?. Luego, si bien el transporte de pasajeros por via
maritima se regira principalmente por las estipulaciones de las partes, y solo subsidia-
riamente por las disposiciones del CCMCh,, se debe tener presente que las normas
establecidas a favor del pasajero tienen el caracter de orden piiblico de manera que no
pueden ser derogadas convencionalmente bajo sancién de ineficacia (ex. art. 1075
CCMCh.)3.

2.2 Regulacién internacional

A nivel internacional, para la aplicacién del Convenio de Atenas relativo al
Transporte internacional de Pasajeros y sus Equipajes por mar de 1974, a un caso
concreto deben concurrir una serie de presupuestos. En primer lugar, debe tenerse en
consideracion el ambito de aplicacion espacial. Segin el art. 2 N° 1, el Convenio de
Atenas se aplicara a todo transporte internacional sélo en los siguientes casos: i)
Cuando el buque enarbole el pabellén de un Estado parte en el convenio; o ii) El
contrato haya sido concertado en un Estado parte en el convenio o iii) Cuando el lugar
de partida o destino previstos en el contrato de transporte se encuentren en un
Estado parte. Se excluye la hipotesis de un transporte regido por un convenio
internacional para otros medios y si ese convenio dispone su aplicacion al transporte
por mar (art. 2 N° 2). Se establecen cuatro criterios de localizacion de la norma, con
caracter alternativo, delimitadores del dmbito de aplicacién del Convenio los cuales
son: el pabellén del buque, el lugar de celebracién el contrato, el lugar de partida y el
lugar de destino, en relacién un Estado parte. Son criterios alternativos por lo que

suscite entre el pasajero y la Compadia se sujetard a las disposiciones pertinentes del Libro 111 del Codigo de
Comercio de la Republica de Chile”.

3 MALYAGNI, Adilio cit. (n.22), p. 754 y 755,
= MALVAGNI, Adilio,cit. (n.22), p. 755 y 756.
* Basado en: MALVAGNI, Ailio, cit. (n22), p.

56
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bastara la concurrencia de uno sélo para que pueda aplicarse el Convenio. El primero
de estos criterios es el del pabellon del buque, que tiene que ser de un Estado parte en
el Convenio, usualmente, ser4 necesario, para que el buque enarbole la bandera de un
pais, que esté matriculado en los respectivos Registros de Matriculas que estan a
cargo de las Autoridades Maritimas de cada pais. El segundo es el lugar de celebracion
del contrato, el cual no plantea problemas, ya que es un criterio general utilizado para
resolver conflictos de de normas en relaciones contractuales. Y, finalmente, la norma
contiene dos criterios delimitadores: el lugar de partida o el destino los cuales segtin
el contrato de pasaje, tienen que encontrarse en un Estado parte en el Convenio. Basta
con que uno de estos puntos concurra para que se aplique el Convenio, siempre que se
hubieren determinado en el contrato, Resalta que en este caso no se especifica que
tenga que ser un puerto, bastara para aplicar el Convenio que sea un lugar, por
ejemplo, una bahia, si no hay un puerto de acceso en el punto de partida o de
destino.

Por otro lado, otro presupuesto delimitador de los casos en los que se aplica el
Convenio es que nos encontremos ante un transporte internacional; segin el art. 1 N°
9, por tal “se entiende todo transporte en el que, de acuerdo con el contrato de
transporte, el lugar de partida y el lugar de destino estan situados en dos Estados
diferentes, o en un mismo Estado si con arreglo al contrato de transporte o al
itinerario programado hay un puerto de escala intermedio en otro Estado”. Explica
ZUBIRI DE SALINAS que “para que el transporte sea internacional tiene que atravesar
territorio de soberanfa de dos Estados. El pasajero debe ser transportado por, al
menos, dos Estados, bien porque el punto de partida y destino se encuentre en dos
Estados distintos o bien porque, aun siendo los puntos origen y final del transporte el
mismo Estado, exista una escala intermedia en otro Estado. En el primer caso, se tiene
que atravesar la soberania de dos Estados porque el lugar de partida y de destino se
encuentran en Estados diferentes. El criterio delimitador es el lugar establecido en el
contrato: bastard con que ese lugar se encuentre en otro Estado, aunque no sea un
puerto, para que el transporte sea internacional. Puede ocurrir, por ejemplo, que el
transporte comience o termine en un lugar en el que no exista puerto, y el embarco o
desembarco deba efectuarse en una rada, y por ello sélo se llega al mar territorial;
pese a ello, tendré el carécter e transporte internacional. Sin embargo, no es suficiente
con que se atraviese el mar territorial de un Estado en el segundo de los supuestos
delimitadores del transporte internacional: si el punto de partida y destino se sitdan
en un mismo Estado. Entonces el precepto utiliza la palabra “puerto” por lo que para
que el transporte sea internacional, deberd tocarse tierra de otro Estado. Tiene que
tratarse de un punto de partida o destino o de uno de escala prevista en el contrato,
por lo que no adquiriré el caracter de transporte internacional el que, inicialmente
previsto como de cabotaje, debiera, por razones ajenas al contrato -un secuestro, una
tormenta, etc.-, realizar escala o terminar en el puerto de otro Estado”. La norma no

 En base a: ZUBIRI DE

ALINAS, Mercedes, Responsabildad civil del transportista en el conrato de pasie maritino (Bosch,
Editor, Barcelona, Espana, 1995), p. 162 y 163. Por lo anterior “no serd aplicable ¢l Convenio si se arriba a un
lugar disinto del pactado por uns usa e fucr7a mayor sundue s on Estado par”; No compartmos pucs o
determinante e lo estipulado en Ia cliusula contractual, no lo ocurrido en la cjecucidn del transporte

% ZUBIRI DI SALINAS, Mercedes, cit. (n. 34), p. 162. En nota al pie.

I
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admite dudas en este punto ya que indica que debe estar contemplado en el contrato
de pasaje,

Al igual que en nuestro derecho, otro criterio determinante es que debera
tratarse de un transporte maritimo, lo que tiene carécter fundamental segiin lo revela
el propio Convenio que incluye los términos “por mar”. Esto tiene importancia, por un
lado, atendido a que aclara que se trata de un régimen distinto al de los otros medios
de transportes -terrestres y aéreos- pero, por otro, porque se diferencia también de
los otros tipos de transporte por agua, esto es, los transportes de pasajeros por aguas
interiores, por rias, rios o lagos, distincion que se ha mantenido a pesar de que ha sido
discutida en los sucesivos convenios y pone de manifiesto el deseo de los paises
maritimos de distinguir entre una y otra navegacion. En algunos paises la extension
del régimen del convenio a los transportes por aguas interiores tiene relevancia por el
especial tréfico fronterizo-fluvial en el cual pueden plantearse los mismos problemas
que en el transporte maritimo’. Cabe sefalar que no se aplicara el Convenio de
Atenas, a pesar de que concurra alguno de los criterios positivos, si el Estado parte del
mismo, a la hora de firmar, ratificar, aceptar o aprobar el Convenio hace una
declaracion expresa por escrito en el sentido de que no lo aplicara si ambas partes en
el contrato de pasaje, -transportista y pasajero- son stibditos o tienen la nacionalidad
que él representa (art. 22). Este precepto, que tiene otros analogos en otros medios de
transporte, tuvo como pretension favorecer la ratificacion del Convenio de Atenas
aunque dicha finalidad no se ha cumplido, ya que aquellos paises cuya ley nacional
resultaba m4s favorecedora para pasajero que la internacional, que son a los que les
debia interesar realizar esta declaracién de inaplicacién, no han ratificado hasta el
momento el Convenio, especialmente EE.UU, y anteriormente Canadé y Australia,

A modo de conclusién, ARROYO sefiala que en relacién con el dmbito de
aplicacion del Convenio éste tiene un caracter limitado; primero, porque no regula la
disciplina completa del pasaje sino que solo la responsabilidad del transportador por
dafios, averfas y retraso con referencia al pasajero y su_equipaje®. En efecto, el
Convenio de 1974 lar idad del transportista por
los dafios causados como consecuencia de un accidente. No se ocupa de la

6 ZUBIRI DE SALINAS, Mereedes, cit. (n.34), p. 158 y 159

" Lo anterior ha originado una serie de problemas relacionados, precisamente, con ¢l hecho de que se restringe ¢l
ambito de aplicacion del Convenio. Fn ¢l Derecho Comunitario Europeo se ha aprobado, en el parlamento
curopeo, un instrumento denominado “Reglmento sobre la Responsabilidad de los transportistas de pasajeros
por mar o vias navegables en caso de accidente”. El Reglamento contempla la extension en el dmbito de

aplicacion del Convenio a las aguas interiores. El objetivo del Reglamento Comunitario es incorporar al Convenio
de Atenas al ordenamiento juridico de unidad Europea, ciertas adaptaciones o disposiciones adicionales,
enire ellas, en relacion con su dmbito de aplicacion, a saber, la extension del mbito de aplicacion al trifico
nacional de cada Estado miembro, esto es, cabotaje (porque el Convenio se aplica al transporte internacional), la
extension del dmbito de aplicaci6n al transporte por vias navegables interiores, asi como otras enmiendas. Lo que
se pretende es contar en a legislacion comunitaria una normativa que busque garantizar la aplicacion plena,
uniforme y simultinea de las dﬂp(mcmnt\ del Convenio d Aenas de 2002 pars s o bucues de pasjeocs 2
bordo, de si el viaje o nacional en el interior de un tnico

Estado miembro, por mar o p()r\la( M\mmcs De esta forma, las condiciones enunciadas garantizan una amplia
aplicacion del Reglamento paracubri a mayoria d os ciudadanos de la UE, Vés

2 pdf

creedes, cit. (n. 14,, p. ety 16
DI, Aurelio/ OTROS, cit. (1.7, p. 1

 URiA, Rodrigo/ MiN
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por i imi imi del contrato y
especialmente por el retraso en la ejecucién del mismo...la norma internacional tiene
un contenido concreto porque..a unificacién internacional no tuvo como pretensién
la regulacién completa de la responsabilidad del transportista en todos los casos
incumplimiento del contrato de pasaje. El Convenio de Atenas...sélo se refiere a los
dafios personales, por lo que en los demds casos de incumplimiento habra que acudir
a las normas de Derecho interno aplicables segin las normas de Derecho
internacional privado”. En segundo término, como es habitual en el Derecho de los
convenios internacionales, el Convenio exige una serie de condiciones geograficas,
entre otros, que delimitan su dmbito de aplicacion. En cuanto al ambito geografico, se
aplica tnicamente a los transportes internacionales, luego, el cabotaje directo esta
excluido del Convenio, salvo que haya una remision expresa a su regulacion
(paramount clause)*. De lo anterior, podemos concluir el contrato de pasaje podré
ser nacional o internacional. En general, es una caracteristica del transporte la
internacionalidad en el sentido de que la nave surca, en variadas ocasiones, espacios
maritimos sometidos a ordenamientos juridicos distintos, lo que sucede cuando los
puertos de embarque y desembarque se sittan en distintos paises y/o su trayecto
incluye el paso por distintas aguas jurisdiccionales, lo que se acenttia en el transporte
de mercancias. Ademés, en muchas ocasiones el pasajero, el transportador y la nave
tienen distintas nacionalidades*?. Al respecto el Convenio de Atenas establece el
criterio para considerar internacional un transporte de pasajeros y, naturalmente, en
principio, su aplicacién al mismo, si se cumplen los demds requisitos. A la inversa, el
contrato es nacional cuando se ejecuta dentro de aguas chilenas. Al respecto el art. 3
del D.L. 3.059, DO. De 22 de diciembre de 1979, define al cabotaje como “el transporte
maritimo, fluvial o lacustre, de pasajeros y de carga entre puntos del territorio
nacional, y entre éstos y artefactos navales instalados en el mar territorial o en la zona
econémica exclusiva’, definicion, aplicable al contrato de pasaje como al transporte de
mercancias, que considera, sefiala BARROIHLET, como elementos del cabotaje el lugar de
inicio y término del transporte (criterio objetivo), sin atender a la nacionalidad de
quienes lo celebran (criterio subjetivo), factor éste que es mas bien una aplicacién del
concepto, ya que la misma norma reserva el cabotaje para las naves chilenas, esto es,
para naves con matricula y bandera chilenas, de propiedad o al arrendamiento de
empresas navieras chilenas o que en ciertos casos esta misma ley reputa chilenas. Lo
interesante es que la internacionalidad de un contrato de pasaje puede derivar en un
conflicto de leyes u ordenamientos juridicos aplicables, que se soluciona por la
observancia de las clusulas de legislacién aplicable acordadas por las partes o por las
normas de derecho uniforme del internacional privado destinadas a solucionar
conflictos de i juridicos, cudndo se aplica una
determinada normativa*3.

0 ZUBIRIDE SALINAS, Mercedes, cit. (1.34), pp. 175~ 178.
@ URia, Rudngﬂ/ MENENDEZ, Aurelio/ OTROS, cit. (a.7), p. 1375 y

“Anilisis en bases a: BARROILHET ACEVEDO, Claudio/DIAZ DiaZ, Alejandro, ct. (n.9), p. 207, 208 y 209, para el
rr'\n\pnru maritimo de mercancias.
“Anlisis en base a planteamientos de: BARROILHET ACEVEDO, Claudio/DiAZ DAz, Alejandro, cit. (n.9), p. 207,
208y 209, pra el tanspore maritmo de mercanciss.
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corporales

Una de las caracteristicas del régimen de responsabilidad del transportador
maritimo por muerte o lesiones corporales causadas a los pasajeros, asi como por los
dafios a los equipajes, es que ella es de naturaleza subjetiva, con culpa presumida en
determinados casos, toda vez que se funda en la culpa o negligencia de aquél o de sus
dependientes (arts. 1057 y 1058)%. Lo anterior es consecuente con la circunstancia de
que, en general, el régimen establecido en el Libro Il del CCMCh. obedece a esta clase
de sistema, en oposicion a la responsabilidad objetiva, que, a diferencia de la primera,
no se basa en la idea de la culpa, presumida o probada, sino en una simple relacion
causal, entre un determinado hecho, propio en la actividad del sujeto, y el dafio sufrido
por el tercero. Los distintos contratos, sujetos y hechos que trata nuestro Libro Il
responden a la responsabilidad subjetiva, fundada en la nocién de culpa que, a su vez,
es el fundamento de la imputabilidad, ademas de requerir un dafo y una relacion de
causalidad entre éste y la culpa o, eventualmente, dolo del responsable®s. Por otro
lado, consecuencia de un caracteristica general del derecho maritimo, existe la
posibilidad de exoneracion a través de la prueba de la razonable diligencia‘t, pues, “en
rigor, las p i legales de ili tienen por propésito
liberar a la victima de la prueba de la culpa, o lo que es igual, colocar sobre el hechor la
prueba de la debida diligencia o cuidado™’. Este sistema tiene su inspiracién en el
régimen de Atenas de 1974 que establecié como criterio de imputacién de
responsabilidad la culpa, lo que en su momento, contrastaba con los de
responsabilidad instaurados en otros medios de transporte a partir de los convenios y
protocolos elaborados desde los afios setenta, pues, tanto el transporte aéreo (art. 17
Convenio de Varsovia) como el terrestre por ferrocarril (art. 26 CIV de 1980),
instituyeron un sistema de responsabilidad objetiva: el transportador responde por el
dano causado independientemente de su conducta durante la ejecucion del contrato.
Paises como Espaia, Alemania, Noruega y Holanda apoyaban un sistema subjetivo,
aduciendo como argumento “la diferencia existente entre el transporte maritimo, en el
que el pasajero goza de libertad de movimientos, y el control existente sobre él en los
demés medios*®.

Con la reforma a nivel internacional a través del Protocolo del Convenio de
Atenas de 2002, aprobado en Londres, esto ha cambiado instaurdndose actualmente
un régimen objetivo para el transporte maritimo internacional de pasajeros. En
nuestro derecho, el régimen de la responsabilidad del transportador por muerte o
lesiones corporales del pasajero y por los dafios o pérdidas sufridos por su equipaje se

4 MONTIEL Luis Beltin, cit. (0.23), p. 342 TOWASELLO W17, Leslic, La Responsablidad o el Derecho Maritino
(Editorial |undltz((mnw1 Santago, i, 1995, . 68; S wta de uns arcterstics compartids por s mayora
de las legi ejemplo, L. de Navegacion Argenting, arts. 330 y 336; Proyecto de L. de
Navegcion .p:m)h it 336 N1, s comes el intermional segin la regulacion del Convenio Internacional
relativo al Transporte de Pasajeros y sus Equipaies por Mar.

“ MONTIEL, Luis Beltrin, cit. (n.23), p. 271; TOMASELLO WEIT?, Lesli, cit. (n4), p. 122,

“TOMASELLO WEITZ, Leslie, cit. (n44),

1 TOMASELLO HART, Leslie/ TOMASFLLO WEIT?, Leslie/FOX, Christian/ PEURIOT, Luis Felipe/KLENNER,
Andrés; Eitudios de Derecbo Maritino (Fditorial Librotecnia, 1° Edicién, Santiago, Chile, 2004), p. 31

5 ZUBIRIDE SALINAS, cit. (n.34), p. 179 y 180.
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configura, especialmente, en base a las normas de los arts. 1057, 1058, 1059 y 1060
del Libro 11 del CCMCh.*, los cuales, tienen su fuente de inspiracién normativa en la
Convencién de Atenas de 1974%. En esta materia analizaremos la regulacién
contenida en las normas de nuestro Cédigo de Comercio en contraste con la normativa
internacional, para finalmente exponer la actual situacion normativa.

. . " . .

sistema.

En general, en cuanto a los supuestos de responsabilidad del transportador, se
debe distinguir frente al pasajero y frente al equipaje, criterio consagrado en el
Derecho convencional internacional!. En cuanto al pasajero, la responsabilidad existe
por muerte o lesiones corporales causadas durante el transporte, que es consecuencia
de la obligacién de seguridad asumida en el transportes2. Las condiciones o requisitos
necesarios para que se configure la responsabilidad del transportador en el contrato
de pasaje por estos hechos al pasajero son las siguientes:

41 El hecho dafioso se haya producido durante la ejecucién del contrato de
transporte

En primer término, se debera acreditar que el hecho ha ocurrido durante la
ejecucién del transporte, del cual se deriva la muerte o lesiones corporales del
pasajero. Conforme a la norma fundamental del art. 1057 del CCMCh,, inspirado en la
Convencién de Atenas de 19745, de que el transportador es responsable de los dafios
originados por la muerte o las lesiones corporales del pasajero, siempre que el hecho
que cause el perjuicio haya ocurrido “durante la ejecucién del trasporte”. Y, conforme
alo preceptuado por el art. 1047 N° 1, el primer elemento en la imputacién de la
responsabilidad se relaciona con el hecho de que el dafio se haya producido dentro de
las fases maritimas del transporte (periodo que abarca contrato de pasaje)s.

 GARCIA INFANTE, Félix, cit. (n.3), p. 329.
TOMASELLO HART, Lesle, cit. (n.47), p. 45.

51 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n.3), p. 460.

5 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n3), p. 461. *...De acuerdo con ¢l pasaje, ¢l transportista s compromete a
trasladar al pasajero incolume al puerto de destino. Del mismo modo que en el transporte en general, ¢l

ransportisa responde de la pérdida 0 del dato causado @ os objtos ransporados, con mayor razon,..en ¢l
transporte maritimo de personas, se debe responder de Ia pérdida (muerte) y de las averias (daios corporales) del
pasajero’

5 MONTIEL Luis Beltrin, cit. (n.23), p. 343. MONTIEL formula ¢l comentario con ocasidn del art. 330 de la ley
de Navegacion mm.m que sienta el mismo eriterio; MALVAGNI, Atlio, cit. (n. {Esror! Marcador no
definido,), p.
54 Art. 1047 2l contrato de passje comprende los perfodos siguientes:
1) Con respecto al passjero y 4 su equipae de camarote, el periodo durante ¢l cul estin a bordo de la nave 0 en
vias de embarcarse o desembarcarse, y el lapso durante el cual ¢l pasajero y su equipaje de camarote son

transportados por agua, desde tierra a la nave y viceversa, siempre que ¢l precio de este transporte esté incluido en
el del pasaje o la embarcacion uilizada para sealizaslo haya sido puesa por el transportador.

Fl transporte no comprende el periodo durante el cual ¢l pasajero se encuentra en un terminal, estacin maritima,
en un muelle o en cualquier otra instalacin portuaria;
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Expresan BARROILHET y Diaz “la ejecucion se determina y prueba al establecer que el
hecho causal se encuentra dentro del periodo del transporte en los términos del art.
1047, o bien, en la extensién que las partes hayan efectuado”ss. Es el pasajero quien
debe probar, en cuanto a la causa, que el suceso que ocasioné el dafio ha ocurrido
durante la realizacién del transporte, esto es, durante el viaje, al margen de
demostrar otros elementos como la entidad del dafio, en otras palabras, al
demandante incumbe el onus probandi del las fases maritimas del transportess.

4.2 Imputabilidad

i) Regla general

El pasajero debera probar que el hecho dafioso pueda imputarse a culpa o
negligencia del transportador o de sus dependientes. Hemos destacado el cardcter
subjetivo del sistema de legal, pues, pr en cuanto a las
causas del dafio cabe sefialar que no toda muerte o lesiones corporales al pasajero
acarrea, sin mas, la responsabilidad del transportador, sino que sera necesario que el
dafio sea reprochable a titulo de culpa o negligencia al transportador, o de sus
empleados o agentes, si éstos actuaron en el desempefio de sus funciones. Quien
demanda de indemnizacién debera probar que no solo que el hecho que causo los
perjuicios ocurrié durante el viaje sino también que se deben a la culpa o negligencia
del transportador. Con todo, el legislador establece una presuncién iuris tantum de
culpa o negligencia del transportador o de sus empleados o agentes, en una serie de
supuestos _tipificados legalmente, de manera tal que en los demds casos
corresponderd al pasajero, en cuanto Ia culpa o

del porteador o de sus empleados y agentes, asf como el acaecimiento y la entidad del
dafio durante la fase acutica del transportese. De lo dicho se sigue que, respecto a la
imputabilidad, habra que atender al hecho que invoque como causa de los perjuicios
para determinar el onus probandi, en el sentido de que si se presumird o no
legalmente la culpa o negligencia del transportador o la de sus dependientes o
agentes, si la muerte o las lesiones corporales del pasajero o la pérdida o dafos
sufridos por su equipaje de camarote, han sido resultado de aquellos sucesos
maritimos tipificados por la ley, como se expondra a continuaciéns’. ARROYO,

2) Con respecto al equipaje de camarote, también comprende el periodo durante el cual el passjero se encuentra
en un terminal, estacion maritima, en un muelle o en cualquier otra instalacion portuaria, s el transportador, sus
dependientes o sus agentes, s han hecho cargo de dicho equipaje y no lo han entregado al pasajero;

Con respecto a todo equipaje que no sea ¢l de camarote el periodo comprendido entre el momento en que ¢l
transporador, sus dependientes o sus agentes se han hecho cargo del mismo en tierra o a bordo, y el momento en

que éstos lo devuelven’; ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n.3), p. 465; BARROILHET ACEVEDO, Claudio/DiAZ

Bive, Aandro, it (09, . 290 “Ta cecucion dd rnspone <onsse €n el cumpliminto del contato
comprende, al menos, los perodos de su ecucion determinados el ar. 1047 sin peruicio que las partes los
extiendan convencionalmente’
5 BARROILHET ACEVEDO, Claudio /1).\/ Alejandro, cit. (1.9), p. 291
5 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, ct (n 3), p. 4

7 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n.3), p "d1; URia, Rodrigo/ MENENDE, Aureio/ OTROS, cit. (1.7, p.
1379.

5 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n.3), p. 463. Principio recogido del ar. 3 N° 2 y 3 del Convenio de Atenas;
Ui, Rodrigo/ MENENDEZ, Autclio/ OTROS, cit. (.7), p. 1379
@ BARROILIET ACEVEDO, Claudio/Dixz Dixz, Aleandro, cit. (1.9), p. 201

123



comentado la norma del art. 3 del Convenio de Atenas de 1974, similar a la norma del
art. 1057 de nuestro cuerpo legal, hace notar que la normativa nada dice sobre qué ha
de entenderse por culpa o negligencia, por tanto, queda abierta a la interpretacién y
al sentido de la jurisprudencia la solucién de cada caso. Comenta que puede decirse
sin reservas, que el dolo (el daiio causado intencionadamente); el dolo eventual (no
hay intencionalidad pero se aceptan conscientemente las consecuencias) y la culpa
grave (se actiia con desprecio de las normas més elementales de diligencia), son
causas de A la misma ion ha de llegarse cuando en la
conducta negligente haya habido infraccién de normas o reglamentos, aunque la
culpa sea leve. La duda existe respecto de la culpa leve y la levisima, sin infraccién de
reglamentos. En esas hipotesis hay proceder en contraste con la diligencia debida a
n “transportista medio”®.

ii) Presunciones de culpa o negligencia por muerte o las lesiones corporales del
pasajero

La norma del art. 1058 contiene presunciones de culpa o negligencia del
transportador, de sus dependientes o agentes, respecto de la muerte o lesiones
corporales del pasajero, as como en relacién a las pérdidas o dafios sufridos por el
equipaje. El inc. 1 del art. 1058 dispone: “se presumird, salvo prueba en contrario, la
culpa o negligencia del transportador o la de sus dependientes o agentes, si la muerte
o las lesiones corporales del pasajero, han sido resultado directo o indirecto de
naufragio®!, abordaje®?, varadura®, explosién, incendio® o deficiencia de la navess”.

 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n.3), p. 462 y 463
0 ASCOLL, Prdspero, Del Comercio Maritin, de la Navegacidn (Tomo, 11, Traduccién de Rodolfo O, Fontanarrosa y
Samingy Senis Ml ndo; Del Comereio Maritimo y de Ia Navegacion, Serie Derecho Comercial V. 16; Editores
cicdad Anénima; Bucnos Aires, Argentina, 1953), pp. 360-362, quien cita numerosos fallos de tribunales
i, Sets que, en general, el naufragio se produce cuando el buque, a causa de una tempestad, de un
huracin, de un rayo o por cualquier otro siniestro maritmo, se hunde sin dejar rastros de si o cuando, arrojado
sobre Ia playa o sobre las rocas, no puede ya volver al mar. Fl naufragio es considerado por sf mismo como un
siniestro o accidente de mar. Por consiguiente, no es cierto que exista y se produzea el naufragio solamente
cuando sea producido por la tempestad o por ¢l impetu de los vientos y del mar o por choque o varadura
fortuitos, ni que no constituya por si mismo un siniestro o accidente de mar. El hundimiento del bugue ocurrido
por una via de agu: repentinamente, cor naufragio, sea cual fuere la causa que lo haya
producido, y aunque no haya sido causado por ztmptsud por el impetu del viento o del mar, por choque o por
varadura fortuitos, es implica por lo general la pérdida total del buque y del cargamento; ZUBIRI DE SALINAS, it
(n.34), p. 181. En nota al pie: “Concepto técnico tradicional en nuestro Derecho maritimo de naufragio es la
pérdida o ruina de una embarcacion en el mar'. En los arts. 818 y 833 del Cédigo de Comercio espasol de 1885 sc.
le ealifica como bugue que se va a pique. No todo naufragio implica Ia pérdida toral del bugue sino solo aquel que
es causa de su inmersion completa en el agua.
 ASCOLI Prdspero, cit. (a.61), pp. 361- 362, 375 y 376, quien cita numerosos fallos de tribunales italianos. Dice:
el abordaje es el choque o la colision de un bugue contra otro, no distinguiéndose para efectos de presumir
responsabilidad si s fortuio o culposo o choques de Jos buques contra los escallos y contra cualquier cuerpo
A5, Mercedes, cit. (n.34), p. 181. En nota al pie: “por abordaje s
eniende <1 chouc violento entre s buues. No s encuentra defido en ol Codigo de comereio pero o
regulado. .
@ ASCOLL Prspero, cit. (n.61), pp. 361- 362, 375 y 376, quien cita numerosos fallos de tribunales italianos. Tndica
que la varadura se produce cuando el bugque, pasando cerca de bajos fondos, encalla por no enconirar altura de
agua suficiente para flotar, sea que se produzca una rotura o no; ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 181
Fn nota al pie: “Recibe como encalladura, empeiio y plantea problemas
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Por consiguiente, el legislador, inspirado en la normativa del Convenio de Atenas de
1974, distingue si la muerte o las lesiones fueron causadas por determinados sucesos
relacionados con la navegacién o no, para efectos de presumir legalmente la culpa del
transportador. De esta perspectiva, la regla es que cuando la muerte o lesiones
corporales (o los dafios o pérdida del equipaje de camarote) son consecuencia directa
o indirecta de alguno de los seis casos de sucesos o incidentes maritimos tipificados,
se presume la culpa del transportador, sus empleados o agentes, enumeracién
taxativa, aunque en el concepto de deficiencia de la nave podria incluirse distintos
supuestos facticos®. En el derecho uniforme del transporte internacional de
pasajeros, la norma del texto original del Convenio de Atenas de 1974 fue la que
establecié este sistema de responsabilidad®”. No obstante, esta norma se verd

en su distincion con ¢l naufragio, siendo a veces considerados sinénimos”. GOMEZ CALERO, los distingue
diciendo que el naufragio es el hundimiento o inmersion del buque, que desaparece bajo las aguas y se pierde. La
varada o encalladura se equipara al naufragio en sus consecuencias juridicas cuando da lugar a la pérdida del

LINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 181. En nota al pie: “acerca de la explosidn o incendio no existe un
concepto legal en ¢l Cédigo de comercio, por lo que habré que acudir a sus concepios gramaticales. Por
explosian, se entiende segiin el DRAE ‘Liberacion brusca de una gran cantidad de energia encerrada en un
volumen _relativamente pequeiio, que produce un incremento violento y ripido de la presion, con
desprendimiento de ealor, T y gisen Se acompai e comiendo, rorrs ciolena del resipiene ¢n e <
contenida. El origen de la energia puede ser térmico, quimico o nuclear’. En cuanto al incendio se le define como:
“fuego grande que abrasi o que no esti destinado a arder’. Este evento s que se encuentra recogido en los
transportes de mercancias bajo conocimiento de embarque, como uno de las causas de exoneracion del
porteador...”; BARROILHET ACEVEDO, Claudio/DiAz Diaz, Alejandro, cit. (1.9), p. 198: que “el incendio es ¢l
peor enemigo de una nave, peor incluso que las inclemencias del mar, para cusles una nave esti mis o menos
preparada”, pues pueden levar 2 una pérdida total del buque, ¢l cual usualmente puede ocurrir por causas
eléctricas

© La deficiencia de la nave lo cual se relaciona con la falta de estado de navegabilidad del buque o innavegabilidad
del mismo.

“ La presuncién dice, SHAW, Richard, op. cit, p. 145, “...only aplplies to injuries suffered as result of ‘marine’
sisks but 0t 10 “hotel”risks such as cabins and food”; ACTAS ORIGINALES, cit. (n.9), p. 20 y 21. Con ocasion de la
redaccion de esta norma, en la Comisién Conjunta Especial, se discuti6 acerea del alcance de incluir I nocion de
deficiencia del bugue. Por un lado, se indicd que seria uno de los diversos casos fortuitos o de fuerza mayor que
enumera el inciso primero de este art. Por otro, se hizo presente que esta es una disposicion casuistica que se
emplea mucho en fos contratos de transporte naviero, en el sentido de que hay una serie de circunstancias que
serian propiamente problemas de imprevision, que o es imposibilidad absolura de cjecucion sino relaiva, que se

consideran también dentro de la fuerza mayor. Sin embargo, ese puntualizo acertadamente, *...que el mofivo por
e cual se enumeran estas rcunstancias no es para aclarar i constituyen o no fuerza mayor. Como ya se seialo, el
pasajero no es como una mercaderia inerme; el pasajero no es como un nifio a cargo de una ni rteador,
o principio i reaponde de s daos que suir, in o los <asos exeepcionates d cnumera a dsposcion. Por
eso, s trata igual al pasajero y al equipaje de camarote, porque esc equipaie no esti brjo a custodia del porteador
sino bajo la de pasajero.
 Art. 3N° 3 del Convenio de Atenas de 1974: “Salvo prucba en contrario se presumirin la culpa o la negligencia
del transportista o las de sus empleados o agentes cuando éstos hayan actuado en el desemperio de sus funciones,
sila muerte o las lesiones corporales del pasajero a la pérdida de daftos suftidos por su equipaje de camarote han
sido resultado directo o indirecto de naufragio, abordaie, varada, explosion, incendio o deficiencia del bugue.
Respecto de la pérdida o dafios suftidos por equipajes de otro tipo, salvo prucba en contrario, se presumit
dichas culpas o negligencia con independencia de la naturaleza del suceso que ocasionaron la pérdida o dafios

in
cualquier otro caso incumbiré al demandante demaostrar que hubo culpa o negligencia”; Podemos apreciar que la

redaceion de la n s simi

ala contemplada en nuestra legislacion intema, sin embargo, compartimos la
opinion det ARROYO NARTINEZ, Tgnacior it (1), . 467, on ¢l senido de que o Contenio parcce ncarit en un
crror, alasadir que “en cualquic oo caso incumbiri al demandante demostrar quc hubo culpa o negligencia”. La
oraci6n sobra por completo, pues, o se configura uno de los supuestos tipificados por Ia norma o sino estamos en
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modificada en el afio 2002, a través del Protocolo respectivo, instaurdndose, en
definitiva, a nivel internacional un nuevo régimen de responsabilidad del
transportador.

Sefala la doctrina que “estos accidentes maritimos son los mas graves, por lo
que el Convenio pretende una mayor proteccién del pasajero en todos los casos en los
que se le pueda causar un dafio sin permitir la exclusién por culpa nautica de los
dependientes del transportador, denominacién que comprende un conjunto de
fenémenos referentes al error en la navegacién y en el manejo del buque, que
instituye una de las causas de exoneracion clasicas del Derecho maritimo
reconocido...en el Convenio de Bruselas de 1924 para la unificacién de ciertas reglas
en materia de conocimiento de embarque”®8(art. 4 N° 2 letra a). Destaca ARROYO que el
aspecto procesal de la accién de responsabilidad reviste una importancia capital, pues,
la norma, inspirada en las disposiciones del Convenio de Atenas de 1974, “constituye
un avance significativo en favor de la victima. Rompiendo el esquema tradicional del
transporte maritimo de mercancfas, ha colocado la carga de la prueba del lado del
porteador en una serie de supuestos tipificados legalmente, por lo demas los mas
numerosos. La tesis contraria colocaba al pasajero ante una situacion de prueba casi
diabolica donde resultaba practicamente imposible demostrar la negligencia del
porteador en la produccién del dafo. Basta pensar en supuestos nada infrecuentes
como, por ejemplo, una explosién o un incendio. Ahora, cuando haya un abordaje, una
varada, un naufragio, una explosion, un incendio o una deficiencia del buque, al
pasajero le basta con probar el dafio: la muerte a los herederos y las lesiones a la
victima, entonces obtendré indemnizacion. Para impedirlo, el transportista tendré que
aportar la prueba positiva de su diligencia; es decir, que adopts todas las medidas a su
alcance para evitar el dafio y sus consecuencias...”®. Traténdose de estas hipétesis o
casos, el mero i iento acarrea r idad, invirtiéndose la carga de la
prueba: es el deudor, responsable, quien deberé acreditar un hecho que excluya su
culpabilidad (fuerza mayor, caso fortuito, etc.), si quiere exonerarse. En cambio, al
acreedor le bastara con probar el incumplimiento y el dafio”. La explicacién histérica
es que, estos casos, que implican presuncién de culpa, se encontraban a nivel
internacional previstos en el denominado Proyecto de Madrid de 1955 sobre
transporte de pasajeros por mar, aunque en éste el principio era el contrario, pues
éste reconocia una serie de “casos exceptuados” en los que el transportador quedaba
exonerado de responsabilidad, aunque el dmbito de la exoneracién era distinto en
cada caso’l. Esta tltima hipétesis si que se incorpora en las discusiones de la

todos los demis. “Gramaticalmente, “con independencia de Ia naturaleza del suceso’ es lo mismo que decir ‘en
cualquier otro caso’. Es decir, cualquier accidente que no sean los enumerados legalmente. Si l dafio se produce
por uno de ellos, el pasajero del equipaje daiado, que no sea de camarote, debe probar Ia culpa o negligencia del
porteador, si quicre obtener reparacion”

 ZUBIRIDE SALINAS, Mercedes, it. (n u) p 181y 182

# ARROYO MARTINEZ, Ignacio, cit. (n 63 y 46
prueba de las obligaciones al que nL]’mu eumplimicoto,
art.1214 del Codigo Civil espafiol)

0 CHAM, Diego, cit. (n12), p. 201

7 ZUBIRI DI SALINAS, Mercedes, cit. (a.34), p. 181 y 182: En la Conferencia de Madrid se discutié mucho el tema
y siguiendo a RIPERT, se entendi que “los riesgos de la navegacion (naufragio, abordaje, encallamicnto) deben
entraiar automiticamente la exoneracidn del transportista, igual si su realizacion s debida a un error de
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Conferencia de Atenas, lo que, dice ZUBIRI DE SALINAS, “supone un ensanchamiento del
perimetro de la responsabilidad, ya que dentro de este concepto pueden subsumirse
muchos accidentes cuya prueba serfa diabélica para los pasajeros, no siendo necesario
que haya ocurrido ninguno de los accidentes mas graves mencionados anteriormente
por el Convenio. Asi, por ejemplo, no tiene que haber ocurrido un naufragio, cuya
causa fuera una deficiencia en el buque, para que se presuma la culpa del
transportista, sino que basta con que se haya provocado un accidente cualquiera por
una deficiencia del buque (aunque haya afectado a un solo pasajero), para que opere
la presuncién de culpa. Este supuesto de deficiencia del buque, serfa una excepcién a
la consideracién de que se invierte la carga de la prueba en los accidentes colectivos
porque en todos los demas casos contemplados por el Convenio -naufragio, abordaje,
varada, explosién, incendio-, son accidentes que afectan al transporte, impidiendo la
correcta ejecucion del mismo, de que sus dafiosas
afecten a uno o varios pasajeros pero, en todo caso se les puede considerar colectivos
porque la inejecucién afectara a todos los pasajeros. En la deficiencia del buque se
invierte la carga de la prueba, aunque esa deficiencia no afecte més que a uno solo de
los pasajeros y no impida la correcta ejecucién con relacién a los demds. Otra
diferencia entre la deficiencia del buque y los dems supuestos en los que se presume
la culpa del transportista se pone de manifiesto porque, mientras los supuestos de
naufragio, abordaje (...) definen accidentes que son consecuencia de una causa distinta
de sf mismos, la deficiencia del buque es una causa que puede ser origen de cualquiera
de esos hechos o de otros distintos"’2. Lo anterior, “hace que la deficiencia del buque
amplie el dmbito de los casos en los que se presume la culpa, con lo que
indirectamente se establecen ms supuestos en los que es posible al pasajero obtener
la indemnizacién del transportista, pero a su vez, y aunque pueda parecer lo contrario,
se complica la prueba del primer presupuesto de la misma, por lo que no es un caso
tan peligroso como se considers en los debates de la Conferencia’. Esto se debe que
al pasajero le corresponde la prueba de esa deficiencia del buque, aunque no tenga
que acreditar la culpa o negligencia del transportista en la conservacién del barco, lo
que significar que, por ejemplo, en el caso de que los dafios se los hubiera causado el
pasajero al caerse en una escalera que se encontraba en mal estado, debera probar
este estado deficiente, pero no que esa deficiencia se debe a una conducta culpable del
transportista. Y probar esa deficiencia suele resultar més dificultoso que probar un
naufragio, un abordaje, o una varada, que no plantea especiales problemas, puesto que
ni tan siquiera sera negado por el transportista -se tratara normalmente de un hecho
admitido y por ello no precisa prueba- y si no siempre habré intervenido alguna
autoridad cuyo testimonio seré suficiente para acreditar el hecho?™. Sin embargo, en el

navegacion del Capitin”. Este sistema de excluir Ia responsabilidad en estos casos, que se consideraban iesgos del
mar, provenia del Convenio de 1924 sobre conocimiento de embarque (art. 4). Sin embargo, para el transporte de
pasajeros quicbra en ¢l Convenio de Bruselas de 1961 en el que se acoge el criterio opuesto de presumir la culpa
del transportista justamente en estos eventos. Los accidentes maritimos tasados en los que se presume la culpa del
transportador no han variado desde el convenio de 1961, excepto la deficiencia del buque.

72 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 182 y 183

73 ZUBIRIDE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 183

% ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes,cit. (0.34), . 183; “FI Codigo establece una seric de diligencias a cfectuar en
caso de naufragio, que deben considerarse extensivas a los demis casos de accidentes...”; En nuestra legisla

e 1. de Navegnaiin, en el o VIII “De lo resgon e navegacion” pirmafo 37 “Accidentes Marfimos”,
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caso de la deficiencia del buque la evidencia no e tal, y este hecho si que puede y sera
normalmente negado por el transportista -aduciendo que la escalera del ejemplo
antes indicado se encontraba en perfecto estado y que fue el descuido del pasajero el
causante de sus lesiones-, con lo que deberd ser probado por el actor si quiere
conseguir la indemnizacién”’. En todos estos sucesos cuyos hechos deben ser
probados por el actor se presume la culpa o negligencia del transportador. Se trata,
pues, de una presuncién que facilita la aplicacién del régimen de responsabilidad del
transportador que tiene el carcter de simplemente legal (iuris tantum) y, en
consecuencia, puede ser desvirtuada por la prueba en contrario’. Cabe hacer notar
que “nos ante una p 6n de culpa y no de r i porque
al pasajero no se le priva de la prueba de los demés hechos constitutivos de su
pretension, sino sélo de acreditar la culpa del transportista””7. Lo anterior, en rigor, es

i juicio, como indica BARROILHET y DiAz, de que “fuera de estos casos, habra que
determinar si el hecho que se alega como causa constituye una obligacién del
transportador, porque si asf fuere, por aplicacién del art. 1547 del CCCH., la prueba de
la debida diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearla, vale decir, basta
que se pruebe que la causa del perjuicio es el incumplimiento de tal obligacién para
que tal i se presuma i y sea el transportador quien deba

resalian una serie de disposiciones en este sentido. El art. 123 expresa: “Las autoridades Maritimas adoptarin las
medidas necesarias para que se dé pronto socorro a la nave que esti en peligro, coordinando la prestacion de los
servicios de awxilio que se requicren. Igualmente, cuando fucre posible, deberin presidir las operaciones de
asistencia o de salvamento y disponer las medidas conducentes para obtener a seguridad de las personas que
estén a bordo y de las especies salvadas. Para tales efectos, los remoleadores del puerto serin puestos a
disposicion de la Autoridad Maritima (inc. 1). Los remolcadores de puerto serin también puestos a disposicion de
Ia Autoridad Maritima para cumplir funciones de seguridad portuaria, en los casos e sefale el reglamento, con el
sgo de naufragio, abordaje y otros accidentes (inc. 2)", el art. 124 establece: “Cuando la
Autoridad M. tenga conocimiento de un naufragio o de cualquier otro siniestro o peligro que afecte a una
nave y comprometa la seguridad de sus pasajeros y su dotacion, podri ordenar a otras que naveguen en
Coeania Qe s¢ ncueen en puerto o condiciones de sarpa, qu s dira de amedisto 1 soconrra, Una
vez que haya cesado el peligro de pérdida de vidas humanas, las autoridades comunicarin a dichas naves que
quedan en libertad de accion”, el art, 128 inc. 2 dice “Se reputard perdida una nave cuando no apareciere 0 no.
hubiere noticias de clla durante més de cuatro meses, contados desde el dia en que fue recibida su dltima
comuniccio’, el ar 130 agegs: “Las averas que sufa b carg,como ambiénlos accidntes o snistro que e
ocurran a una nave en los puertos o en navegacion, deberin ser denunciados po o el capitin,
mediante la presentacion de una protesta ante la Autoridad Marftima competente, o breve plazo posible
(ine. 1) Protess es In domancia cseita que dcbe formular ¢l capitin, e smador © s represemante leal por
accidentes ocurridos a una nave o por pérdidas o averias de la carga que ell transporte, embarque o desembarque
(inc. 2). Las protestas no eximen de las responsabilidades que procedieren en caso de accidentes o averfas (inc.
3)”, ete.
75 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 183 y 184,
7 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 184 GASKELL, Nicholas, The Atbens Conention 1974 and Linitation
of Liabilty (Institute of Maritime Law, Southampton University, 2007), p. 2. Explica que, por ejemplo, no seria
suficiente para un transportador de afirmar que cl daito se produjo por un encallamiento, sin explicacion. Deberi
probar la adecuada navegacion y gestion del buque. Fn el caso de una varadura o encallamiento - que no implique
otra nave - seri extremadamente dificil para el transportador alegar una causal de exoneracion, a menos que pucd1
demostrar, por cjemplo, una desconocida obstruccion, o la culpa de I autoridad portuaria. Ni seria una excusa
probar due o encallumicnt fue cuipa de a autordad del ploto como ocurric con I crocero soviéico M
Lérmontov que se hundid frente a Nueva Zelanda en febrero del afio 1986) - incluso si ¢l piloto se encuentra
obligatoriamente a bordo, pues es una antigua regla de derecho maritimo que el armador es responsable de las
faltas del piloto.
77 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 184
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acreditar que ejerci la debida diligencia o cuidado. En los demds casos, la culpa debe
ser acreditada por quien la invoque”7®.

A contrariu sensu, sefialdbamos, tratandose de cualquier otro caso -regla
general- al actor incumbira probar que existi6 culpa o negligencia del transportador,
vale decir, “por lo que, si como consecuencia de otros hechos el pasajero sufre dafios
durante la ejecucién del contrato de pasaje, el transportista respondera siempre que
se hayan debido a su culpa o negligencia y el pasajero pruebe la concurrencia efectiva
de dicha culpa””’. Explica ZUBIRI DE SALINAS que en este supuesto “corresponde

lo que son que puede sufrir el
pasajero a lo largo del transporte y que no son ocasionados por los casos catastréficos
en los que se ven afectados més de un pasajero. No obstante ha de puntualizarse que
es posible que concurra alguno de los accidentes mencionados..y sélo resulte
lesionado o fallecido un pasajero y no obstante seguird aplicandose la presuncién de
culpa; y, a contrario, en estos otros accidentes puede resultar dafiado un grupo de
pasajeros y, sin embargo, no presumiese dicha culpa..hecha esta matizacion,
seguiremos puesto que nos referimos a la
mayorfa de los casos en los que resulta dafado el pasajero por caidas durante el
trayecto, en la pasarela de acceso al buque, por cerradura de puertas, en el momento
de embarque o desembarque. etc, frente a los demds accidentes en los que se ven
implicados la totalidad de los pasajeros aunque sélo alguno sufra las consecuencias
del siniestro”®, En estos casos, compartimos la opinién de la autora que dice “no
existe presuncion de culpa con lo que el sistema resulta mucho mds gravoso para el
pasajero que deber4 acreditar la culpa del transportista, lo que dificulta su actividad
probatoria porque serd dificil acreditar la culpa o negligencia del transportista en el
manejo del barco o en la conservacién del buque si no generan uno de los accidentes
anteriores, por tratarse de una prueba técnica cuyo acceso es arduo para el
pasajero”L. El sistema recogido, configurado en el Convenio de Atenas de 1974 se
justificé por la doctrina y por los Estados participantes en la Conferencia, “en la
movilidad del viajero por el buque durante el transporte y en la disponibilidad y
custodia de su equipaje, por lo que es dificil que el transportista pueda asegurar de
una forma absoluta su seguridad. Esta movilidad unida a la tradicién de limitacion de
responsabilidad en el transporte maritimo son los motivos que permiten que se
reconozca este doble sistema”, Sin embargo, compartimos la critica de ZUBIRI DE
SALINAS en el sentido de que “es dificilmente justificable la diferencia, ya que el
pasajero no goza de libertad de movimientos -tal como est4 pensando el Convenio en
las largas travesfas- en todos los transportes. Téngase en cuenta que en los
transportes de cabotaje también queda inmovilizado el pasajero, por lo que no hay
una distincién tan clara, y también otros medios de transporte, como ocurre con el
ferrocarril, permiten una cierta movilidad al viajero. Por ello este sistema resulta
excesivamente protector de los intereses de las compaiifas transportistas”s3.

™ BARROILHET ACEVEDO, Claudio/Di
™ ZUBIRI DE SALINAS, cit. (0.34), p. 185.
 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 185 y 186,
9 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 186
 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 186
/UBIRI D SALINAS, Mercedes, cit. (n.34),p. 186.

DiAz, Aljando,cit. (1.9), p. 291
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Con todo no podemos desconocer el avance que significé en sus origenes este
régimen de responsabilidad con presuncion legal de culpabilidad. Asi, los ingleses
CHORLEY y GILES, comentaban que “...el pasajero, por regla general, no ha de llevar la
carga de la prueba de la negligencia, pues cuando un accidente sucede en o a un
buque, la ley parte del punto de vista de que, a falta de prueba en contrario, el
propietario del buque fue negligente. Evidentemente, pedir que el pasajero pruebe la
negligencia por parte del propietario, quien nicamente tiene acceso al buque y
control sobre &, podria privar normalmente al pasajero de su pretensién. No tiene
medio de conocimiento ni facilidades de investigar las causas de un accidente. Por
esta razon la regla ordinaria que exige la prueba de la negligencia por la parte que
alega, se invierte, y la carga de la prueba grava sobre el propietario. Es él quien tiene
que probar que no hubo negligencia por su parte. Esta s la regla res ipsa loquitur: la
cosa habla por si misma’®, esto es, en materia de responsabilidad no comporta
imputar las consecuencias desfavorables de la falta de prueba a una de las partes, sino
admitir que existen hechos cuya evidencia queda demostrada por sf mismos en tanto
no son refutados?s. MONTIEL explica que “el pasajero no es una cosa cuya colocacién en
el buque dependa exclusivamente del transportador, o tenga él bajo su constante o
permanente custodia. El pasajero se desplaza por el buque con la libertad de
movimientos que autorizan las modernas construcciones flotantes dotadas de salas
para distintos entretenimientos, ascensores, piscinas, etc. Por tanto, el pasajero esta
expuesto a riesgos fficos -los propios de la én- y a riesgos genéricos, que
le acechan tanto a bordo como en tierra (enfermedades, cafda por tropiezo o resbalén,
etcétera). De ahi que, a nuestro criterio, resulte apropiado el régimen que, en materia
probatoria, vertebra nuestro sistema legal’®, esto es, el establecimiento de una
presuncién de culpa o negligencia del transportador, iuris tantum y por ende,
susceptible de ser desvirtuada por prueba en contrario, cuando la muerte o las
lesiones corporales, sufridas por el pasajero, deriven de hechos que puedan
comprometer la seguridad de la icion, o cuya jidad o propias
del riesgo profesional que asume la empresa de transporte, tornaria irrazonable
poner a cargo de la victima la prueba de la culpa de aquél, frente a las consecuencias
de tales eventos. En consecuencia, si la muerte o las lesiones corporales derivaron de
un naufragio, abordaje o varadura (riesgos especificos de la navegacién), o de un

 CHORLEY, Lord / GILES, O. ., Derecho Maritin, (4a. ed., Traduccion de Fernando Sinchez Calero, Editorial
Bosch, Barcelona, Fsparia, 1962), p. 131 y 132

¥ DANJON, Daniel, cit. (n.20), p. 222. L ratio de la norma, expresa DANJON, radica en que “en el caso en que ¢l
viajero o passjero alegase haber sido herido, no le bastaria con demostrar la existencia de una herida -como le
i e\pcdldnr 0 al destinatario de una mercancia demostrar Ia existencia de una averia- seria preciso que
s, que esta herida la recibi durante el transporte. to, el conductor no puc e tan
Fen 1 b sfud de o vincros comorl huca stads de 1o bulios aue conduce, al comprabacicn a6 s
posible ni tampoco conveniente; no pucde decirse de los viajeros, aunque si de los bultos, que han partido en
buen estado, por o cual les incumbe a ellos probar que al conductor o al armador son imputables las heridas de
que han sido victimas”.

% MONTIEL, Luis Beltrin, cit. (1.23), p. 344 y 345; TOMASELLO WEITZ, Lesle, cit. (0.4, p. 70. En ¢l mismo
sentido: “...se consagra una presuncion de culpa o negligencia del transportador, de sus dependientes o de sus
agentes, si la muerte o las lesiones corporales del pasajero han sido el resuliado directo o indirecto de riesgos
propios de Ia navegacion o de hechos que podrin comprometer la seguridad de Ia expedicion. Estos hechos son
los sefalados en el art. 1058....Fsta presuncin es simplemente legal y. por ello, susceptible de ser desvirtuada con
prucba en contrario...”

130



incendio o explosion (riesgos de naturaleza compleja), el transportador serd, prima
facie, responsable a causa de la presuncion citada. Por el contrario, si el hecho dafioso
es ajeno a los supuestos mencionados, incumbe al pasajero acreditar la culpa o
negligencia del transportador o de sus dependientes®. En el mismo sentido, en el
contexto anterior al afio 2002, en que se discutia la reforma a las normas del Convenio
de Atenas ‘74, con el objeto de establecer el nuevo sistema de responsabilidad
objetivo del transportador de pasajeros por mar, el profesor MULLER -quien presidié
la Conferencia Diplomatica en 1974 que aprobé el Convenio de Atenas- defendié el
sistema subjetivo, sefialando que el actual sistema de responsabilidad establecido es
adecuado atendido a que se basa en los hechos, la realidad y la experiencia, pues un
pasajero a bordo de un buque no es una “cosa inerte” confiado a la custodia del
transportador, sino un ser humano con su propia agenda que no puede ser controlado
por la compaiifa y su personal como ocurre con un pasajero en un avién o
aerodeslizador. Durante la fase critica de despegue y aterrizaje, los pasajeros deben
sentarse y mantener su cinturén de seguridad, la tripulacién, por razones de
seguridad recomienda mantener el cinturén bien ajustado durante todo el vuelo. Por
otra parte, un pasajero a bordo de un buque puede circular libremente y utilizar las
instalaciones del buque, como piscina, gimnasio, campos de tiro, etc, en particular, a
bordo de un buque de crucero. £l puede bailar, caer de los excesos de alcohol, peleas
con otros pasajeros en el bar o en la cubierta durante la noche, con el riesgo inherente
de caer por la borda. En cuanto a su equipaje de cabina, el pasajero puede usarlo
libremente y manipularlo sin la supervisién. Comenta que a menudo hay muchos tipos
de tiendas a bordo, incluyendo salones de belleza, peluqueria y salones de masaje. Por
tanto, existe una percepcién comtin de que un buque de pasajeros es un “hotel
flotante” o por lo menos un “restaurante flotante”. Por tanto, puede no ser una
solucion apropiada o justa para consagrar un régimen de responsabilidad objetiva
(strict liability) con caracter general del transportador, segiin lo propuesto por los
juristas que propugnan actualmente tal solucién legislativa, argumentando que el
transportador puede, segiin la regla general, evitar la responsabilidad mediante la
prueba de la culpa o culpa concurrente del pasajero. Si en una peluquerfa se causa
quemaduras en la piel a un cliente, o, peor atin, si un médico a bordo da una receta
equivocada o inyeccién o se hace un diagnéstico equivocado, o si una enfermera le da
medicamento equivocado, no se puede identificar o probar la culpa del pasajero. De
esta manera, resulta adecuado para el Convenio de Atenas establecer la
responsabilidad sin prueba de la culpa del transportista y su personal slo si un
naufragio, abordaje, varada, explosion, incendio o un defecto de la nave fueron la
causa de un accidente o incidente que cause los dafios a un pasajero. Para las otras
causas de dafio o pérdida, la carga de la prueba de la culpa debe recaer en el pasajero
que reclama dafios y perjuicios”. A nivel internacional, al discutirse el texto del

¥7 MONTIEL, Luis Belirdn, cit. (n.23), p. 345. En l derecho maritimo argentino se contiene una norma similar, a
aber, e art 330 ne. 2 de a Ly de Navegiin: ‘L clpn o neglgenci de transporiador o de s dependicncs
s presume, salvo prucba en contrario, i Ia muerte o lesiones corporales han sido causadas por un naufragio,
abordaje, varadura, explosion o incendio o por hecho relacionado con alguno de estos eventos™ Vemos, pues,
e o noma aacioma agrega como hecho cansue de Ia muere o Iesiones I *deficencs de b aave's s
normativa argentina coneluye con algin “hecho relacionado con alguno de estos eventos

# MOLLER, Walter, cit. (n.12), pp. 1-3.
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Protocolo de 2002, con ocasién de la innovadora propuesta de cambiar el régimen de
responsabilidad del transportista originalmente contemplado en el Convenio de
Atenas a un régimen de responsabilidad objetiva junto con la introduccién del seguro
obligatorio, con el fin de proteger los intereses de pasajeros y aproximarse hacia la
proteccién juridica brindada a los pasajeros transportados por via aérea, las
delegaciones de los paises estaban conscientes de las diferencias reales entre estos
modos de transporte, esto es, un pasajero aéreo debe sentarse con su cinturén de
seguridad abrochado, al menos durante las fases criticas de despegue y aterrizaje, y, a
través de sus tripulaciones, las compafifas aéreas suelen recomendar que los
pasajeros mantengan sujetados sus cinturones durante todo el vuelo. Por el contrario,
tratandose de los pasajeros a bordo de un buque se espera que estos circulen
libremente y usen las instalaciones del buque tales como la piscina, el bar y gimnasio,
etc. En este sentido, el tipico pasajero maritimo se expone a un peligro més que el
tipico pasajero aéreo. Luego, ;se podia establecer un régimen de responsabilidad
objetiva para todos los incidentes que ocurran a bordo de un buque? Si, por ejemplo,
un pasajero marftimo se lesiona asimismo cuando hacfa ejercicio en el gimnasio,
;Debia el transportador ser responsable objetivamente? Hoy en dia los cruceros son
considerados como una industria del ocio y placer y los operadores de buques
cruceros se consideran en competencia directa con los centros turisticos que operan
en tierra, con los complejo de vacaciones, resorts, etc. La responsabilidad en los
resort y centros de vacaciones sin duda no es una responsabilidad objetiva. Luego,
hacer la los operadores de cruceros responsables objetiva y estrictamente de aquellos
incidentes que no tienen nada que ver con los transportes, aumentaria sus costos
financieros, y por lo tanto, les desventaja en su competencia con los balnearios y
estaciones de esqui, por ejemplo. Por otra parte, un régimen de responsabilidad
objetiva para todo tipo de incidentes que ocurriesen a bordo del buque alentarfa los
reclamos y demandas temerarias y superficiales, un resultado particularmente no
deseado por los Clubs P&I, que suele manejar tales tipos reclamaciones. Tomando en
cuenta todos estos factores, el Comité Juridico lograrfa consenso de que un régimen
de responsabilidad objetiva debia adoptarse pero respecto de determinados tipos de
incidentes y reclamaciones®.

4.3 Relacién de causalidad entre el hecho y el perjuicio

Respecto a la idad, ella debe ser por el r quien
deberd probar que el hecho que ocasioné los perjuicios tuvo lugar durante la
ejecucion del transporte, ex. art. 1057%. En el supuesto de los incidentes o sucesos
maritimos contemplados en el art. 1058, como sefiala BARROILET, “por aplicacién de la
presuncién de culpa, serd el transportador quien deberd probar la ausencia de su
culpa, la de sus agentes y dependientes para desvirtuar esta presuncién y, como el
precepto habla de los “resultados directos o indirectos”, la presuncién de culpa
envuelve, en la praxis, una presuncién de causalidad que el transportador debe

* SOYER, Baris, Suadpy Considerations on the Draft Protoco t the Athens Conrention Relating fo the Carrige of Passengers and
!/rr// Lot S0 17 Mar de 1974 (Journal of Maritime Law & Commerce, Vol. 33, N°. 4, October 2002), p.

w H\m«mmr ACEVEDO, Claudio/DiAZ Diaz, Alejandro, cit. (n9), p. 292
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refutar. Si no opera esta presuncién de culpa, la causalidad debera probarse como
elemento de la responsabilidad civil contractual o extracontractual’. En otros
términos, ZUBIRI DE SALINAS dice que cuando la norma exige que los dafios hayan sido
“resultado directo o indirecto” de los accidentes colectivos -como los llama- ello
implica que “no se exige que el pasajero pruebe la relacién de causalidad directa,
bastari con que acredite que se han derivado de los hechos o que estin en relacién
con estos hechos aunque no sean la causa eficiente de los mismos. Esto si que
significa un alivio a la actividad probatoria del pasajero ya que probar de una manera
absoluta la relacién de causa-efecto entre el accidente producido por unos hechos y
los dafios generados al pasajero puede resultar costoso por tratarse de una prueba
dificil y, al requerirse solo la relacién indirecta bastara con una prueba indiciaria o
prima facie de que la persona se encontraba en el barco en el momento de ocurrir el
accidente y sufrié unos dafios a consecuencia de los mismos, aunque estos no se
produjeran en el mismo momento o estuvieran determinados en el momento del
desembarco™

4.4 Daio o perjuicio

De acuerdo a la norma del art. 1057, el transportador debe responder por el
perjuicio originado por la muerte o las lesiones corporales de un pasajero (asi como
por las pérdidas o dafios sufridos por el equipaje), si se cumplen las condiciones
anteriores, agregando la norma que incumbe a quien los alega probar los perjuicios y
que el hecho que los ocasioné tuvo lugar durante la ejecucion del transporte?. El
importe de los dafios y perjuicios debidos por el transportador a los pasajeros, en el
caso de que por ser responsable tenga que pagarlos, se fija judicialmente, a falta de
acuerdo entre las partes. Compartimos la opinién del profesor TOMASELLO WEITZ,
respecto a que el art. 1057 inc. 2 que, al disponer que quien alega el perjuicio, ya sea el
mismo pasajero o sus familiares, en caso de fallecimiento, deberan probar el perjuicio
y que el hecho que lo ocasioné tuvo lugar durante la ejecucion del transporte, habria
sido mas conveniente que este inc. estableciera que “quien alega el perjuicio debera
probar la culpa o negligencia del transportador, sus dependientes o sus agentes y que
el hecho que lo ocasioné tuvo lugar durante la ejecucion del transporte™. La
indemnizacién reconocida a los pasajeros varfa, naturalmente, de la entidad de los
dafios, debiendo representar, en principio, todo el perjuicio experimentado por los
pasajeros, es decir, no el perjuicio causado, sino
también la privacion de una ganancia legiti esperada, cor iendo a los
pasajero acreditar el importe del perjuicio que se les irrogue, teniendo en cuenta
como indemnizables solamente los dafios que sean consecuencia directa e inmediata
del suceso, y, salvo el caso de dolo del armador, los que hayan podido ser previstos al
estipular el contrato®. A nuestro entender, en relacién al dafio no importa distinguir

3 BARROUHET ACEVEDO, Cladio/Din7 Diaz, Alandr, i, (0.9, . 293

% ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 184 y nota al pie: “Un cjemplo que prevé el propio
Convent e llecmicat s conescuenci d siones suftdas dore 40 transporte

 BaolLET AGRVsDo, Chudio/ Disz Dinz, uqm\m dit. (n9), p. 290 y 291

HTOMASELLO WEITZ,
# DANJON, Daniel, cit. (n20), p. 235, 243 y 'St Coments que no se debe nunca tomar en consideracidn para
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silaaccién que sea o la naturaleza de la responsabilidad que se persigue, pues sea que
nos encontremos en sede contractual o en sede aquiliana en ambos casos,
actualmente, no se discute que el dafio moral es indemnizable, sea por lesiones
corporales o por muerte%. En el derecho nacional, las normas fundamentales en
materia de dafios son el art. 1556°7del CCCH. que dispone que la indemnizacién de
perjuicios comprende la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesante (dafios
contractuales) y, los arts. 2314% y 2329 inc. 1%(dafios extracontractuales).
A en nuestra i6n es indiscutido la 6n de la reparacién del
dafio moral, tanto por r ili como por i imi
contractual, como un principio del sistema de responsabilidad civil chileno, que ha
sido reconocido en numerosas sentencias de la Corte Suprema, a partir de la mitad de
la década pasada, entendiéndose que la tutela de la persona y sus atributos
inmateriales requieren una proteccion si no superior, al menos igual, a la de sus
atributos materiales o patrimoniales, conforme también lo exige la interpretacion
desde Ia C. Pol. (interpretacién horizontal). Por tanto, en cuanto a la naturaleza de los
dafios i la del transportador, a nuestro
entender se comprenderan en el perjuicio el dafio emergente proveniente
directamente de la muerte o lesiones al pasajero y el lucro cesante, teniendo presente
que en caso de la privacién de ganancias o ingresos futuros legitimos del acreedor,
que se dejaron o dejaran de percibir la pretension, no puede fundarse en calculos
tedricos sino ciertos, esto es, que el derecho a indemnizacion se justifique en una
pérdida econt razonable y j

En la doctrina, ZUBIRI DE SALINAS, comentando el régimen de Atenas, sefala que
“el Convenio de Atenas, a diferencia de lo que ocurre con otros convenios
internacionales en materia de transporte, no delimita los conceptos que son incluibles
dentro de los dafios indemnizables. Sélo se indica que se indemnizaran el ‘perjuicio

determinr o ndemnizaciones debids s visero o s fumila I cse de it gue s vieros tngn. No
se justifica sostencr tal diferenciaci6n: Ia diferencia de clase guarda armonia, dnicamente, con ¢l mayor o menor
Comfort e los medios e tramsport, debiendo e cambio, s 1 sgridad idéntica paestodos; el heeho de g
algunos vijeros hayan pagado por sus asientos mis dinero que otros, no se deduce en modo alguno, que su
existencia sea mis importante, ni que el perjuicio causado a los mismos o a sus familias por sus heridas o por su
muerte sea mis considerable. Asi, pues, la diferencia de clase no debiera influir en lo mis minimo en los dasos y.
pericion I ndemaiacin e o cales pdicrn d g los accdentes sufido porlos veros o pasjeros
95 BARRC ACEVEDO, Claudio/DiA7 DIAZ, Alejandro, cit. (n.9), p. 292. Sefala que si tiene importancia “por
cuanto s ocs It esponsibilad aquiiana cn clla ol dario moral es indemnizable. En cste scntido, s <l
mcumpllmlcﬂm del contrato de pasaie entrafia un hecho que configure un delito o cussidelito civil y se intenta una
acci6n para hacer efectiva la respectiva lr:pommblhdmd extracontractual, este tipo de perjuicios seria indemnizable,

jeto a los limites de los arts. 1065 y 1061, caso en el cual cobra importancia la referencia a la
uapunnbxlld1d contractual y extracontractual aludida en los arts. 1066 y 1070 para aplicar el limite de
responsabilidad. La procedencia de l indemnizacion de este tipo de pejuicio es mis propia de las situaciones en
que hay ataques dircctos  la personalidad, como ocuree e el easo de la muerte o lsiones corporales”.

Art. 155 H: “La indemnizacion de perjuicios comprende el daiio emergente y lucro cesante, ya provengan
de no haberse cumplido Ia obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado cl
cumplimiento.

Exceprianse los casos en que I ley I limita expresamente al dafio emergente”.

% Art. 2314 CCCH: “El que ha comerido un delto o cunsidelito que ha inferido dasio a orro, es obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de Ia pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito’

™ Art. 2329 inc. 1 CCCH: “Por reghh general todo dafio que pucda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta”.
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originado por la muerte o lesiones corporales de un pasajero’, sin concretar qué
gastos deben entenderse comprendidos como perjuicios causados por dicha muerte o
lesién. Por tanto dicha determinacién deber realizarse con los mismos criterios que
se haga en el Derecho nacional”!%. En cuanto a los perjuicios derivados directamente
del accidente debemos considerar los dafios personales por muerte donde “se
encontrarén comprendidos los gastos producidos por el fallecimiento -especialmente
gastos de entierro y funeral-, los gastos de transporte del cadaver -que pueden ser
cuantiosos en un transporte internacional- y aquellos otros perjuicios causados a los
herederos por lucro cesante en funcién de la edad y condicién de su victima” 101
Luego, “en las lesiones debern abonarse los gastos sanitarios y médicos, los de
transporte y la incapacidad laboral, asi como las incapacidades generadas por el
accidente. Al utilizar el Convenio, en el art. 3, el término lesion corporal..no debe
interpretarse en un sentido restringido excluyente de las enfermedades, ni de las
lesiones psiquicas. Esto plante6 problemas en la discusién del Convenio de Bruselas.
En la Conferencia de Atenas no se discutié este punto por lo que hay que entender
incluidas las enfermedades -ya se habia interpretado asf tras 1961- y también las
lesiones psiquicas...”\%2. Finalmente, “en cuanto a los dafios morales, consideramos
que pueden ser indemnizables con idéntica postura a la mantenida en el Derecho
aplicable a los transportes internos, a pesar de que el Convenio no los nombra
expresamente. Todos estos dafios deberan ser probados por el perjudicado en todo
caso, tanto de accidentes colectivos como individuales, ya que el art. 3.2 establece que
‘incumbe al demandante demostrar (... el alcance del perjuicio” 103104,

100 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 198.
101 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 198; SHAW, Richard, cit. (2.2), p. 151. Fn los tribunales ingleses,
fon pincipals ften de reclamacion por muerte del pasajero, la que seri hecha por los representantes del difunto,
2) los gastos médicos, funerarios y testamentarios, incluidos los gastos relacionados con una indagatoria
foennts b) el dolor y ufmiento del difunto anies de s mucrt; ) Tos echmos de dependicntes (por semplor
por los cényuges (por ejemplo, hijos o padres ancianos) respecto de los cuales el fallecido era el apoyo antes de la
muerte, entre otros. Estos reclimos consideran I duracion previsible de tales pagos si el fallecido habia
sobrevivido, teniendo en cuenta sus circunstancias del estado de la salud.
12 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (n.34), p. 198 y 199; SHAW, Richard, cit. (n.2), p. 150 y 151. Indica, que, en
general, en los tribunales ingleses, los principales ftem de reclamacion de los demandantes por lesiones corporales
son: ) gastos médicos; b) el dolor y ¢l suftimiento (pasado, presente y futuro); ¢) pérdida de bienestar; d) pérdidas
de ganancias (pasado, presente y fururo).
103 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, cit. (2.34), p. 1
OVER, Baris, Bondaris...,cit. (n.12), p. 10 y o Eana A este problema se ha
mayor detencion a la luz de la norma del art. 3 del Convenio de Atenas de 1974, el cual se origina principalmente.
por los términos literales de las disposiciones, que como vemos, no se presentaria en nuestra legislacion. La
norma, sabemos, regula las circunstancias en que un transportista esté obligado a indemnizar a un pasajero por las
pérdidas suffidas como consecuencia de “muerte” o “lesidn personal” (“death” or “personal ijery” egimen de
responsabilidad que varia, hemos sefialado, segin si el suceso es causado por un accidente ma 0. Bl
profesor SOVER coments que <l problma.de  disposiion €5 due n define I sigificado de “lesoncs
personales” (“personal injury”), salvo, actualmente, scgin el Protocolo de 2002, por “pérdidas no se entenderin
los dafios punitivos o ejemplares” (actual art. 3 N° 5 letra d). Una interrogante es si ¢l término puede extenderse a
una lesicn/enfermedad mental (psiquiitrica) suffida por un passjero en un accidente, ademis de una lesion fisica
Seiiala que una respuesta negativa 4 esta pregunta surgié cuando la cuestion fue debatida en el marco del
Convenio de Varsovia de 1920, También a esta pregunta se le dio una respuesta negativa cuando la cuestion se
debati en ¢l marco del Convenio de Varsovia 1929, tanto en Reino Unido como en los Estados Unidos. EI
problema, explica el autor, esti en Ia redaccion entre los Convenios de Varsovia y el de Atenas, ya que,
identificar los tipos de reclamaciones indemnizables, el primero hace la referencia de “lesiones corporales”
(bodily injury’), mientras que el término “lesiones personales” (“personal injury”) ha sido clegido en Ia scgunda.
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Hemos enunciado que, en general, en la regulacién a nivel internacional, esto
es, la Convencién de Atenas de 1974, se contemplaron las mismas normas y
principios, inspiradores de nuestro cédigo en lo que a la materia se refiere, esto es, el
régimen de responsabilidad subjetiva con culpa presumida, incorporando los
conceptos de las partes de la relacion contractual, los perfodos que abarca el
transporte, el principio de la responsabilidad del transportista, el reconocimiento de
la figura del transportista ejecutor, la regla general de la irresponsabilidad por los
objetos de valor la culpa del pasajero, la expresion pérdida o dafios sufridos por el
equipaje, etc. Y la principal caracteristica del sistema se presenta con la carga de la
prueba, ya que el texto original del Convenio de Atenas de 1974 distingue si la muerte
o las lesiones o pérdidas o dafios fueron causadas por determinados siniestros
maritimos o no. No obstante, una de las grandes novedades introducidas por el

Fste problema no se presenta en nuestra legislacion la cual i bien se refiere a “lesiones corporales”, en virtud de
las normas internas, cllo ha de entenderse en un sentido amplio, a nuestro entender. Contintia SOYER, explicando
que en la elaboracion de los convenios internacionales el término lesidn corporal (“bodily injury”) s considerd,
distinto del dafio mental (mental injury). Por cjemplo, el art. 11 N° 1 de la Convencin sobre los Contratos de
transporte internacional de pasajeros y equipaie por carretera de 1973 que establece lo siguiente: “FEl transportista
seri responsable por pérdidas o darios resultantes de a muerte o heridas o de cualquier lesion corporal o mental
causado a los passjeros como consecuencia de un accidente relacionado con el transporte y que se producen
mientras ¢l pasajero se encuentra dentro del vehiculo o su entrada o salida del vehiculo o se produzea en relacién
con la carga o descarga de equipaje”. Sin embargo, SOYER prefiere utiizar, como el Convenio de Atenas, ¢l
término de “lesiones personales” (personal injury) que “lesiones corporales” (bodily injury), atendido a que con
ello se abre un espacio para et e Ia redacein permite a los Tribunales para interpretar esta disposicion,

en virtud de Convenio de Atenas, de la manera més amplia posible, en consecuencia, seria posible conceder una
indemnizacion por el dafio comitido por una angustia mental pura, ademis de lesiones fisicas. Tal vez, la
diferencia entre ¢l Convenio de Varsovia y otros convenios internacionales que regulan la responsabilidad del
transportador en otros modos de transporte podria explicarse por ¢l hecho de que en el momento en que se
formuld la anterior, a mayoria de los Estados no habian reconocido el dafio moral por angustia mental como.
cass de  acidn o porgue s posbidad de aangustia menal que no fucr acompaada de un esin i o
se habia contemplado cientificamente. En cfecto, la situacidn era, por supuesto, muy diferente en el afo 1970
Coando e Comeaio de Aenas de 1974 3 T Convencion sobre Jos Contmion e transpore imermacionl s
pasajeros y equipaje por caretera de 1973 entraron en vigor. En ese momento, la jurisdiccion sobre el dad
moral, se habia desarrollado en la mayoria de los i mental babia rechmado, un lugar
preponderante en los estudios cientificos. Por ello, Ia comunidad internacional se vio nm.mn a reconocer el dafo
ol po lsién mertal como una fente de duos scpaads  autorzac. Continando desde esta
perspectiva, y tomando el debate actual un paso mis adelante, Ia siguiente interrogante es si un pnmJCm puede
ecuperst dahos y peicios po I angusts o molesta denwados del ncumplmieno del contat de anspore
que no causan lesiones. En 1o que se refi ley inglesa, ha sido recientemente confirmada por la Cimara de
los Lores que este tipo de dafios puede ser obtenido en un grupo de casos en los que al menos uno de los
arandes  mponantea” obetos dlconteao e stisacer e pace, I eljacion y 1 o de i mente”. Segn
autor, resulta un tanto extremo sostener como argumento que uno de los grandes ¢ importantes objetos de un
contrato de un crucero en el Caribe es el placer y relajacion. Y si lo mismo es aplicado para los demis contratos de
transportes de pasajeros por mar, sigue siendo discutible. Ademds, existe una distincion sutil entre el daiio por
enfermedad mental /siquico y el dao derivado por la angustia causada por molestias o irritacion. Fn nuestra
opini6n, como vemos, el problema quizis se presenta en los textos ingleses pues Ia traducei6n de la Convencion,
al esparol, del concepto “personal injury”, s de “lesin corporal”, esto es, la lesion fisica de la persona, los que
embargo, en no excluye el daio moral que no es fisico ni corporal, razonamiento adecuado para una debida

proteccion  los pasajeros, pues, los daiios morales, no son sino consecuencia de la lesion corporal; son en
definitiva, dafios a a persona misma, que la lesionan en su cuerpo.
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Protocolo del afio 2002, correspondiente al Convenio de Atenas, es que actualmente se
consagra, a nivel internacional, un régimen de responsabilidad del transportador de
cardcter objetivo y otro subjetivo con culpa presumida en caso de muerte o lesiones
corporales del pasajero, junto con aumentar los limites de responsabilidad, entre
otras grandes reformas. Luego, para estos efectos, el Convemo mantiene la division
entre sucesos o con la navegacién y n con la
navegacién e incluye como tales 4 los mismos supuestos que contemplaba el Convenio
de Atenas de 1974, agregando uno nuevo'%. El Protocolo de 2002, se aprobd el 1 de
noviembre de 2002 y se dispuso su entrada en vigor 12 meses después de ser
aceptado por 10 Estados, de manera que aun no ha entrado en vigor atendido a que
s6lo 4 estados contratantes lo han suscrito, los cuales representan el 0,17% del
tonelaje mundial!%. Para analizar el estado actual de las cosas debemos hacer la
siguiente distincién:

) Sucesos vinculados con la navegacion

En el nuevo régimen internacional, caso de muerte o lesiones corporales del
pasajero como consecuencia de un suceso vinculado con la navegacién (“shipping
incident”), se establece un régimen de responsabilidad con dos tramos o niveles de
limitacién. En el primer nivel, el del tope indemnizatorio menor, se establecen
limitadas causales de exoneracion en un sistema de responsabilidad objetiva, en
cambio, en el segundo nivel, el del limite mayor, las eximentes son més amplias y el
sistema de responsabilidad es subjetivo1?”.

i. Primer nivel de limitacién de responsabilidad: limite de 250.000 DEG, en los sucesos
vinculados con la navegacién. En este caso, el transportista es responsable de las
pérdidas originadas por la muerte o las lesiones de un pasajero causadas por un
suceso relacionado con la navegacion, en la medida en que tales pérdidas no excedan
de 250.000 DEG por dicho pasajero en cada caso concreto, a menos que el
transportista demuestre que el suceso se debi6 a alguno de los hechos eximentes
tipificados en la normativa (art. 4 del Protocolo; actual 3 N° 1 del texto final). Se
mantiene el principio de que la responsabilidad del transportador sélo incluye las
pérdidas originadas por sucesos acaccidos en el curso del transporte. La carga de la
prueba de que el incidente que caus la pérdida se produjo en el curso del transporte,
y la magnitud de las pérdidas, recae en el demandante.

Luego, para este primer nivel se consagran las siguientes eximentes de
responsabilidad (art. 4 del Protocolo; actual 3 N° 1 del texto final): primero, los actos
de guerra, hostilidades, guerra civil, insurreccién o de un fenémeno natural de

15 CHAML Diego, cit. (1.12), p. 5. Ein cuanto a la carga de la prucba tratindose de los cipes también
stingue entre equipaje de cam: i6n 4 un darios derivado de un su

con la navegacidn o no (presuncion de culpa); SOYER, Baris, Sundsy Considerations..., cit. (n.89),

¢ Los Estados miembros que han firmado el Protocolo de 2002 son Finlandia, Alemania, Espatia, Suecia y el
Reino Unido. Fuente hutp://www.imo.org/; Athens Convention relating to the Carriage of Passengers and their
Luggage by Sea (PAL), PAL Protocol 2002. Estado al 28 Febrero de 2010;arts. 17 y 20 del Protocolo.

17 CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 205; SONER, Batis, Sundry Considerations..cit. (n.89), p. 2.

relacionado
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cardcter excepcional, inevitable e irresistible (letra a) o, segundo, un suceso
totalmente causado por una accién u omision intencionada de un tercero para causar

dafos (letra b)1%. Por otra parte, también se en el Convenio
sobre 1 de Dafos r con el Transporte
Maritimo de i Nucwasyr grosas, Londres 1996, art. 7 N° 2

letras a) y b, aiin no en vigor).) ; en el Convenio Internacional sobre Responsabilidad
Civil Nacida de Dafios debidos a Contaminacién por los Hidrocarburos para
Combustible de los Buques, Londres 2000, art. 3 N° 3 letras a y b1®”. Sefiala ChaMI que,
como detalle corresponde sefialar que respecto de la eximente “el fenémeno natural’,
la mencién “inevitable e irresistible” es tautolégica, y que si se pretendié hacer
referencia al caso fortuito o fuerza mayor, es decir al casus de derecho continental,

debi6 lmpl"EV|Slb]E o irresistible (zrt 45 del CCCH) Ademas, no debi6
la e’ sino la " porque el
hecho es o i isible o previsible pero inevitable!™®. Luego, podemos apreclar que,

respecto de la fuerza mayor, se incluyen como eximentes hipétesis especificas de
casus como la guerra, la guerra civil y las hostilidades y también al suceso doloso, es
decir la accién de un tercero con la intencién de causar dafios. Por tanto, a contrariu
sensu, no serd eximente de responsabilidad el hecho culposo del tercero, como por
ejemplo, el abordaje por culpa exclusiva de parte del buque no transportador. En
todos los casos, sin embargo, el transportador se liberara de responsabilidad en caso
de culpa o dolo de la victima, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 6 del Convenio de
Atenas'!’, En opinién de SOVER, estas cldusulas de excepcion, en particular, su
descripcién de la causalidad, pudo estar mejor redactada. Con respecto a la primera
excepcion, pregunta qué pasaria si el capitan de un buque de pasaje hiciera de su
buque un objetivo para los buques de guerra por una negligencia causada al enviar
sefiales equivocadas? En este caso el incidente podrfa ser atribuido tanto a la
negligencia del capitan y a un acto de guerra. ¢;Puede el transportador ser capaz de
invocar la excepcion para eludir sus responsabilidades? Desde que “causado” en esta
cldusula de excepcion no estd calificado con una palabra como “totalmente”, hay

8 Estas eximentes de responsabilidad se consagran también en el Convenio Internacional sobre responsabilidad
civil por dafios debidos a la Contaminacion por Hidrocarburos, de Bruselas 1969, art. 3 N® 2 letras a y b (ademds,
prevé como eximentes a la “(ulpz de una autoridad encargada del mantenimiento de luces u otras ayudas a la
mavgacion” y 1 culp de a ietima; TONASELLO HART, it (047 p 47351y 14 Como ndica TonsrLo

6 que dice rolacion con ls comtaminacion masina s s en ¢l Convenio. Interaacionl sobre
Rupnnmbnhdud il por Do cavsados por l Contaminacin de ks Aguas del Mar por Hidrocuburos de
56b. o esencia, aunigue con agunss liferencias que no ¢ del caso destacar, los arts. . 5 y 7 del Convenio
Internacional sobre Responsabilidad Civil, de 1969, y 144, 145 y 146 de la Ley de Navegacion establecen un
régimen de responsabilidad objetiva por contaminacién, salvo que el propietario, armador u operador pruche
convencién internacional y Ley de

alguna de las circunstancias exonerativas que contempla la referi

Navegacidn, constitutivas de casos forwitos muy calificados (actos de guerra, hostlidades, guerra civil o

insurrecci6n, o un fendmeno natural de cardcter excepeional, inevitable ¢ irresistible) o de accion u omision

intencionada para causar los dafios por parte de la persona que lo sufrid, o de la negligencia de esa persona.

% CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 206; SOVER, Basis, Sundry Considerations...,cit. (n.89), .

110 CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 206. Comenta que la delegacion argentina planted la necesidad de incluir el

concepto de “imprevisibilidad”, obteniendo el apoyo de las delegaciones de Chipre, Espaia e lialia. Sin embargo,

la propuesta o fue finalmente aceptada.

111 CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 206. En relacién al caso fortuito o fuerza mayor, Ia delegacion argentina st

necesidad de incluir ¢l concepto de “imprevisibilidad”, obteniendo el apoyo de las delegaciones de Chipre,
¢ Italia. Sin embargo, la propuesta no fue finalmente aceptada.
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espacio para el transportador para argumentar que él esta exento de responsabilidad
a pesar que esos factores permitan una exoneracion de no haber causado el incidente
por si solol12 En la segunda excepcion, el nexo causal necesario entre un incidente
desencadenante de dafios y un acto u omisién con la intencién de causar el incidente
por un tercero es calificado por la modificacién de la palabra “causado” por la palabra
“completo”. Suponiendo los significados comunes para ambas palabras, esto significa
que, si los piratas fueran atacar a través de la escotilla o un puerta negligentemente
dejada abierta por la tripulacién, por ejemplo, el transportador no podria invocar la
excepcion ya que dos causas llevaron a los dafios, uno de los cuales no se trata como
una excepcion!is,

La doctrina se pregunta cuél es la situacién de los actos de terrorismo en
cuanto eximente. El International Group of P& I Clubes propuso, en su documento
LEG/CONF 13/11, incluir los “actos de terrorismo” entre las eximentes de
responsabilidad. Se citaron posibles casos similares al del “Achillé Lauro!#" y
eventuales planteos de culpa del transportador en no prevenir tales hechos. Esto fue
apoyado también por la ICS, en su documento LEG/CONF 13/13115116, En opinién de
SOYER, es evidente, por ejemplo, que cualquier dafio causado por un ataque terrorista
0 un ataque de piratas entran en esta causal, simplemente porque este tipo de
ataques se derivan de la clase de intenciones exigidas por la normal1’. No obstante, si
bien cabe entender que el acto de terrorismo se encuentra incluido en la causal del
hecho intencional de terceros (art. 3.1. b), hubiese sido apropiado incluir los actos de
terrorismo de manera expresa entre las eximentes. Sin perjuicio, cabe aclarar que en
el supuesto de que mediare culpa del transportista en las medidas de seguridad para
prevenir los actos de terrorismo, los tribunales podrian no amparar al transportista

12 SOVER, Basis, Sundry Consderations...cit. (n89), p. 5.
12 SoxR,Bas, Sindy Consdatis... (09, p-5.
114 EI “Achille Lauro’ fue un crucero italiano, construido en 1947, secuestrado por cuatro extremistas palestinos el
s ba unas 480 personas a
bordo en un crucero por el Mediterrineo. El secuestro acabo tres dias después con el asesinato de un ciudadano,
estadounidense de origen hebreo. Con posterioridad, el 30) de noviembre de 1994, ¢l Achille Lauro suftié un
incendio durante un crucero frente a las costas de Somalia, hundiéndose el 2 de diciembre.
115 CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 206 y 207; Véase: Documento LEG/CONF 13/13, INTERNATIONAL MARITIME
ORGANIZATION: Consderaion ofa Draft Protocol 1 Amend he Athens Convention Rlating 0 the Caringe of
Pussengers nd thei Luggage by Se, 1974, Scboicd by the lovemadonal Chumber of Sippiag (CS), 12
Scptember 2002, p. 2y
Submitted V)\anan,ZJulg 2002, p. 1y 2; Crian, Diego, cit. (n.12), p. 208.
16 Documento LEG/CONF 13/11,, cit. (n. {Error! Marcador no definido.), p. 3. El Grupo Internacional
sostuvo que “el protocolo prospectivo s defectuoso, ya que no incluye la defensa del transportador (o proveedor
de seguro) en el caso de que el incidente sea causado por un acto de terrorismo” 16 En la discusion, el Presidente.
del Grupo de Corresponsales, dejo constancia que I redaccion del art. 3 era “suficientemente amplia como para
proporcionar al transportador con una defensa en el caso de un incidente provocado por un acto de terrorismo,
porgque un acto de terrorismo s siempre con la inencion. Aunque damos Ja bienvenida a esta construccion y la
politica detris de él, no estamos de acuerdo en que el protocolo en su redaccién actual tiene el efecto deseado en
todos los casos, ya que es un requisito previo, para que la defensa opere, que el incidente sea totalmente causado,
por un acto 0 una omision con intencidn de causar el incidente por un tercero. Estamos conscientes, porque de
casos como el del Achille Lauro que los abogados tratarin de argumentar que un incidente no estaba totalmente
causado por el hecho de un tercero y que el transportista debe asumir alguna responsabilidad por la no prevencion
de los actos terroristas”
1SOYER, Bais, Swndy Considerations...cit. (n.8989), p. 5.
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en los eximentes de acto de terrorismo.%En definitiva, se decidié no incluir
expresamente a los actos de terrorismo en el texto del convenio. Entendemos que
todo esto es consecuente con la preocupacién en materias de seguridad por lo que la
comunidad internacional empieza a centrar su enfoque en el “terrorismo” como un
nuevo riesgo a incorporar en los seguros. Ya en esta linea el “Cédigo PBIP!%aparece
como una primera consecuencia de los acontecimientos terroristas del 11 de
septiembre de 2001120121,

ii. Segundo nivel de limitacién de responsabilidad: limite de 400.000 DEG, en los
sucesos vinculados con la navegacion. Si las pérdidas exceden el limite del primer
nivel, el transportador también es responsable, hasta un limite de 400.000 DEG por

115 CHAM, Diego, cit. (n12), p.

19 Aprobado por DS (RREE) N° 71 de 31 de Marzo 2005. Este cdigo forma parte como capitulo X12 del
Convenio Internacional para la seguridad de la vida humana en el mar, SOLAS (Safety of Life at Sea) del afio
1974, ¢l cual debio ser enmendado con el fin de incorporar el capitulo sefalado.
12 Debemos sefalar que el 19 de octubre del afio 2006 se adopt6 una reserv directrices para la aplicacion
del Convenio de Atenas de 2002 (Anexo 1I), aprobadas por el Comité juridico de la OMI, para tratar
determinadas cuestiones del Convenio tales como, en particular, en lo relacionado con el seguro obligatorio
referente a la cobertura de actos de terrorismo y las compensaciones por dafios causados por actos de terrorismo.
Asi la directriz 22 establece que el seguro conira riesgos de guerra debe cubrir la responsabilidad, siIa hay, por las
pérdidas originadas por la muerte o las lesiones de un pasajero causadas por: a) guerra, guerra civil, revolucion,
rebelidn, insurreccion o luchas interas ocasionadas por las mismas o todo acto de agresion perpetrado por o
contra un poder beligerante, b) captura, secuestro, arresto, restriccion o detencion, y las consecuencias de las
mismas o cualquier intento al fespecto, ¢) minas abandonadas, torpedos, bombas u otras armas de guerra
abandonadas, d) los actos de todo terrorista o persona que actie maliciosamente o motivada por razones politicas,
v toda medida adoptada para evitar o hacer frente a tal iesgo, ¢) confiscacion y expropiacion.

21 TOMASELLO HART, cit. (n47), p. 28, 29, 30 y 31

Un sistema de responsabilidad objetiva u “objetivada”, basada en el postulado de que quien crea un riesgo con su
actuar debe afronar las consecuencias desfavorables si el riesgo llega a convertirse en daiio (teoria del riesgo) y,
mis especificamente, en que serin hechos d«ﬁn; que comprometan la responsabilidad de su autor aquellos que

son para él fuente de provecho en el sentido de que especula econémicamente al erear para los otros un riesgo,
ren para 1 uni fucnc de e (corts el ncs;,o provecho), constituye una de las medidas tendientes a asegurar
los correspondientes créditos indemnizatorios en el derecho maritimo, puesto que al liberar  la responsabilidad
de la nocion de culpa es mis ficil alcanzar la pretension resarcitoria. Luego, en este sistema, el transportador,
autor del dao, sri responsable simplemente porgue o eauso, no importando si sto acontecio mediando dolo o
culpa de su parte. TOMASELLO HART dice “en este caso ya no entramos en la doble distincion que efectia la tesis
de la responsabilidad subjeriva, a saber, a relaci6n de causalidad entre el hecho y el daiio producido y la relacion
de conducta o reprochabilidad entre el autor del hecho y el hecho mismo; slo basta encontrar la relacidn de
causalidad entre el hecho y el dafio, en érminos tales que el problema de la responsabilidad se traduce en un
asunto de causalidad y no de imputabilidad”. Especificamente, cabe sefialar que la normativa no llega a establecer
una responsabilidad propiamente objetiva, pero si la “abjetiviza” sin duda, o lo que es igual, Ia libera del concepto
de culpa, en mayor o menor grado, al restringir notablemente las eventuales excepeiones que se pueden hacer
valer. Por otro lado, siempre con el propdsito de asegurar el resarcimiento del crédito indemnizatorio, “habiendo
el legislador objetivado o no la responsabilidad, en muchas ocasiones la tarifa y, con ello, limita, politica que sin
perjuicio de paraddicamente representar una medida mis que apunta a asegurar el resarcimiento de los créditos
indemnizatorios, en forma correlativa envuelve un paliativo a la circunstancia de haberse establecido una
responsabilidad objetiva u ‘objetivada...”. Fn general, “cada vez que el legishdor ha objctivado la
responsabilidad, la ha limitado, a tal grado que se puede afirmar que estas son dos politicas que jucgan
simultineamente, una a favor de la victima, y Ja otra, mis bien, en proteccion del hechor”, politica legislativa que.
ene por poptsto ciaco palia o que de contingente y aleatoro tene la avaluacion judicial. Siendo as, parece
casi evidente que la responsabilidad obietiva u “objet contractual o etracontractual, tiene que ir aparejada
desablecmionto por pate del leislador de un véxdadera it 1o s e rac come conseconci que s
pretensiones de la victima por sobre los montos legales, supuesto que el legislador contemple tal posibilidad,
queden sujetos al régimen comin de Ia responsabilidad subjetiva”.
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pasajero en cada caso concreto, segiin el nuevo art. 7, de las pérdidas originadas por la
muerte o las lesiones de un pasajero causadas por un suceso relacionado con la
navegacién, salvo que demuestre que el suceso que origing las pérdidas no es
imputable a su culpa o negligencia (art. 3 N° 1 del Protocolo, art. 4 del Convenio texto
consolidado). Como vemos, en este caso el transportador podra eximirse de
responsabilidad si acredita que el suceso que originé las pérdidas no es imputable a su
culpa o negligencia. Cabe comentar, explica CHAMI, que de la lectura de las normas no
queda suficientemente claro si el transportista en el caso de probar su falta de culpa,
se libera de toda la responsabilidad o exclusivamente por el exceso del primer nivel.
Contrariamente, el Convenio de Montreal de 1999 para el transporte aéreo consagra
con claridad que en el supuesto de que el transportista probara a) su falta de culpa o
b) Ia culpa de un tercero, no sera responsable por la suma que exceda el limite del
primer tramo previsto en 100,000 DEG (art. 21 N° 2)122,

Para los efectos de la configuracion del régimen de responsabilidad resulta
esencial el concepto de “suceso relacionado con la navegacién”, definido en el art. 3 N°
5 letra a) que dispone que se entiende por tal: “naufragio; zozobra; abordaje;
varadura; explosién; incendio; o deficiencia del buque”. De estos siete incidentes
maritimos, el Convenio de Atenas de 1974 incluyé la varadura y la deficiencia del
buque (art. 3, apartado 3) como aquellos sucesos vinculados con la navegacion que
generaban la presuncién de culpa y que el Convenio de Bruselas de 1961 no
contemplaba. Finalmente, en el aio 2002 se incluyé un nuevo supuesto: el concepto
de “zozobra"123124, Aca hay otra diferencia con nuestro régimen interno, el cual no la
contempla. Otro concepto determinante es el de “deficiencia del buque” (“defect in the
ship”). En tal sentido el art. 3 N° 5 letra ), dispone que se considera deficiencia del
buque: “cualquier fallo 0 de las reglas de
seguridad aplicables con respecto a cualquier parte del buque o de su equipo que se
utilice para el escape, la evacuacién, el embarco y el desembarco de los pasajeros; o
que se utilice para la propulsién, el gobierno, la seguridad de la navegacién, el amarre,
el fondeo, la llegada o la salida de un puesto de atraque o fondeadero, o la contencion
de la averfa después de inundacién; o que se utilice para la puesta a flote de los
dispositivos de salvamento”. En esta materia se plantea el problema de resolver si por

12 Cinawn, Diego, it (112), p. 207.

RAL “Zozobrar™: peligrar por Ia fuerza y contraste de los vientos; estado del mar o del viento que
constituye una amenaza para la navegacion”; La zozobra se refiere cuando un buque se vuelca, perdiendo la
estabilidad, hasta quedar incapacitado, en principio, para seguir navegando; aunque puede evitar su hundimiento
recuperando su estabilidad incluso cuando una determinada cantidad de agua haya alcanzado la cubierta. En cl
Convenio Solas se establecen rigurosas normas internacionales sobre la estabilidad y flotabilidad de los bugues,
especialmente, en los de pasaje, las cuales deben tenerse en consideracion en esta materia, en especial, en lo
relacionado con el funcionamiento, mancjo y adrizamiento del buque.

12 CHAM, Diego, cit. (n12), p. 201. Destaca CHAMI, en nota al pie que, en diciembre de 2002 més de 1200
pisieros e saheron de I Forida en diversos cruceros padecicron de sasroenteis, 200 de clos slo cn o
“Fascination” de la Camaval Cruise Line. Tal hecho no queda incluido en el concepto de suceso de la navegacidn
y aun cuando la culpa del transportador resulta evidente, ésta debe ser probada por el py El crucero
“Enrico C” choeo contra una aguja rocosa hundida que no estaba asentada en las cartas marinas. Este incidente,
en principio, timpoco estaria incluido entre los acontecimientos de la navegacion. El hecho fue considerado por
Ia sala 2°de la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal de la Capital Federal de Argentina
como fortuito exonerativo de la responsabilidad del transportador. Sin embargo, se le concedi6 al pasajero
reclamante una devolucin parcial del precio del pasaje por el trayecto no recorrido.
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defecto del buque se deben incluir o no las cuestiones de hotelerfa del buque!?. La
OMI informé que en la reuni6n del Comité Legal se entendié que los conceptos defecto
del buque requieren mayor andlisis para distinguir lo elementos de la nave vinculados
con la navegaci6n y los vinculados con la hoteleria. Por lo tanto, la Secretarfa propuso
dos proyectos de definiciones generales de defecto del buque en reemplazo de la
extensa enunciacién que contempla el art. 3 N° 5 letra c). Alternativamente propuso la
nueva redaccién para el caso de que no fuera posible una definicién resumidai26127,
Con el actual concepto, segiin CHaMI, se limita el alcance de deficiencia del buque, que
podria provenir de vicios de instalaciones y equipos vinculados incluso con la
hotelerfa y no solo de los menci en el art. transcripto!?%. Luego, no
presentarfa mayor complejidad llegar a una adecuada definicién de defecto de buque.
Pongamos el caso de que el pasajero se lesiona por la caida de una lsmpara del techo
de un salén comedor. La limpara no estd destinada ni para la evacuacién, ni para el
embarque ni para ninguna de las funciones contempladas en el proyectado art. 3 N° 5
letra ¢) y consecuentemente no se presumiria la culpa del transportador. Ante ello el
pasajero debera probar la culpa del transportista en la caida de la limpara del techo
del comedor. Por tanto, cabe apoyar una definicién amplia que incluya no slo los
defectos del buque vinculados con la navegacién, sino también los vinculados con la
hotelerfa!??. No obstante la amplitud de la norma, en nuestra opinién, la premisa es

125 CHAM Diego, cit. (n12), p. 209.

12 CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 209; Véase: LEG/CONF. 13/4., INTERNATIONAL MARITIME ORGANIZATION:
Consideration of 4 Draft pmm,l of 2002 10 Amend the Athens Convention Relating to the Carriage of
Passengers and their 'w:mm sea, 1974, “Definition of defect in the ship”, Note by The Secretariat, 5 June
002, p. 1y 2 umento contienc las proj alternativas formuladas por la Secretaria con respecto a la
definidin d “dfiienca del bugue” a4 de Protocolo, que s incorpord como at. 3.5 (5 de  Convencion)
17 Sovim, Baris, Sundy Constortnscit. (189, -7y 8 En el estudio de las diversas propuestas de un
concepto, SOYER expuso que con Ia definicidn planteada en un principio en las discusiones haca que no fuera tan

claro, pudiendo generar incertidumbre en los casos donde varios factores contribuyan a un dafio. Asi, por
ejemplo, una situacion en la que un incendio en el restaurante de un bugue de crucero causa lesiones personales a
algunos pasajeros. Suponiendo que el fucgo resulta de la negligencia de otro pasajero, quien dejé un cigarrillo en cl
suelo, como asimismo suponiendo Ia incompetencia de Ia tripulaci6n, en la forma de luchar contra las llamas, lo
que contribuy al resultado final. En tal caso, la pregunta es ¢seri el dafio considerado un resultado proveniente
de un suceso relacionado con la navegacién? El protocolo no determina ¢l grado de nexo causal necesario en este
contexto, omisi6n que representa un riesgo de que podrian darse resultados diferentes para siruaciones similares,
en los distintos Estados miembros. En opinion del autor, la definicion de “deficiencia del buque” es demasiado
nmm restrictiva. Por ejemplo, :Qué ocurre si, debido a un defecto latente, el asta del buque se agrieta y cac,

hiriendo y causando dafos a un pasajero que se encontraba tomando sol en la cubierta inferior? Esto claramente.
serfa un incidente relacionado con el transporte maritimo, en lugar de ser un incidente de hoteleria, empero,
quizis en la definicion establecida en el protocolo, parece poco probable que el incidente podria considerarse
como resultado de una deficiencia del buque. Por o tanto, la responsabilidad del transportista dependeria de la
culpa, y el pasajero lesionado podria no obiener una  indemnizacidn porque el defecto era latente. Preguntas
similares pueden plantearse cuando una lesion o muerte como consecuencia de un defecto en los extintores o en
los cquipos para la lucha contra el fucgo? La actual definicién de “deficiencia del buque” posiblemente podria no.
cubrir este tipo de defecto, de manera que estos incidentes se considerarian como no relacionados con la
navegacion. Asi, las definiciones del protocolo no son fan claras como parecen, pudiendo dar lugar
interpretaciones diversas

12 CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 209; Esta definicion se basa en la adoptada en el Convenio SOLAS 1974, Cap. 11-
1, Reg 3, pimafo 5, y fue introducido en el Proyecto de protocolo en el iltimo minuto, como consccucncia de ln
persistencia de Ia delegacion de los Estados Unidos: SOYER, Baris, Sundiy Considerations...cit. (2.89), p. 7.

12 CHAML Diego, cit. (n.12), p. 209 y 210, El autor hace notar que la delegacion argentina planted e
el plenario sin conseguir que se modificara el texto propuesto por el Subcomité que trat6 l tema

estion en

e, ademis,

142



que la deficiencia del buque no se relaciona con los desperfectos de las instalaciones
de hoteleria, caso en los cuales, no se presume la culpa. En cambio, i se relaciona con
los en los aparatos, /o equipos de eventos en
los cuales si se configurara la presuncién de culpa. Y el defecto de buque que la
circunscribe a defectos incluird tanto aquellos vinculados con la operacién del buque
como no a los relacionados con su estructura.

ii) Sucesos no vinculados con la navegacion

Segiin el nuevo art. 3 N° 2, la situacion es completamente a la anterior
tratandose de los dafios personales sufridos como consecuencia de la muerte o
lesiones de un pasajero no causados por un suceso vinculados con la navegacién (non-
shipping incidents), pues en este caso transportista solo sera responsable si el
incidente que causé la pérdida se debié a la culpa o negligencia del transportista,
siendo la carga de la prueba de la culpa o negligencia del demandante, de manera que
el régimen basado en la culpa del Convenio de Atenas original se ha mantenido!*0, En
consecuencia, en los casos que un pasajero, debido a la negligencia de la camarera,
sufre una lesién personal mientras cenaba en el restaurante del buque, en virtud de
esta norma, tendra que probar la negligencia o culpa del transportista o de sus
empleados!3. Cabe hacer notar que para conservar el régimen de responsabilidad por
culpa en los incidentes no maritimos fue posible sélo después de largos debates en las
sesiones del Comité Juridico!32133,

mencionar que Ia Inernational Council of Cruise Line (ICCL), en su documento LEG/CONE. 13/14, da una
definicion de defecto de buque que la circunscribe a defectos vinculados con la operacion del buque y o a los
inculados con su estructura, en coincidencia con la opinion de la Inernational Chaber of Shipping (ICS),
documento LEG/CONF. 13/13; Véase: Documento LEG/CONF. 13/14, INTERNATIONAL MARITIME
ORGANIZATION: Consideration of a Draft Protocol of 2002 to Amend the Athens Convention Relating to the.
age of Passengers and their Luggage by sea, 1974, ln\umntr limits, definition of “defect in the ship” and
ilflmisconduct, Suboited by the nernations G . 18 September 2002, p. 4. La
ICCL sciald que las distinciones basadas cn la “cstructura” o ¢l “funcionamicto normal” de los buques cstin
bierto a1 comtradicion de itrpretacin a bordo de s bugues que ofccen un Snndmero de sericos Sin
una cuidadosa redaccion, incluso, se comprenderin los equipos de proteccion contra incendios dentro del aleance
de la responsabilidad objetiva lo que podria dar lugar a que un pasajero reclame que tropezarse con el umbral de la
puerta de fuego, en estado de ebriedad, se debit a un disefio defectuoso. De esta manera, se propuso la siguiente
modificacion (nuevo lenguaje con negrita): “Deficiencia del buque: cualquier mal funcionamiento o fallo en
cuslquier parte del bugue o de su equipo cuando se uilizan para evacuacidn de los passjeros, ¢l embarque,
desembarque o la licha conira incendios o utilizados para la propulsion, la direccion, seguridad de la navegacion, ¢l
amarre, anclaje, dejando un puesto de atraque o Tomdendcro, I cnabilid de s nomdaciones de seguridad, y ¢l
funcionamiento de los tomos bote de emergencia”. La frase “0 la lucha contra incendios” claramente abarea los
pucston defectos de rociadores o cualaquicr otro equipo de lucha contra el fuego cuando sean  usados para tal

Can

» ¥ SovER, Basis, Sy Consderaions...i. (.89, - .
OVER, Baris, Sundiy Considerations...cit. (n.89), p. 6.

152 SOVER, Bari, Sundy Consdeatons...ct. (0.59), .

15 Drocumento LEG/CONE 15/6. MO« Consderation of 3 Dra Protocol 0 Amend the Adhens Convention
Rel rriage of Passengers and their Luggage by Sea, 1974, Submitted by Japan, 2 July 2002, p. 1y 2;
CHAMI, Diego, cit. (n.12), p. 208; SOYER, Baris, Swidry Consideratins...cit. (n.89), p. 6; En este sentido, la
delegacion de Japon propuso invertir a carga de Ja prucba, Sostuvo que la carga de la prueba, incluso en el caso de.
los incidentes no vinculados con la navegacion, debia recacr en el transportador, debiendo éste acreditar que no.
hubo culpa o negligencia de su parte, con el fin de facilitar la compensacion ripida para los pasjeros a quicnes
pudieran resultarles dificiles cumplir con esa carga. Seria arduo para ¢l pasajero probar la culpa, mientras que seri
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VI.Conclusiones

1. En nuestra legislacion, el contrato de pasaje se encuentra regulado en el Titulo 52,
del Libro I1I del CCMCh,, denominado “De los contratos para la explotacién comercial
de las naves”, parrafo 5 “Del contrato de pasaje”, en los arts. 1044 a 1077, ademis de
los arts. 1246 a 1250 en lo pertinente. Se trata una relacién contractual, que tiene el
cardcter de dirigida en la generalidad de las distintas legislaciones internas mds
modernas, como en los instrumentos internacionales que regulan la materia, esto es,
regulados con normas imperativas para las partes, que en nuestro derecho es
consagrado por la norma del art. 1075 CCMCh. En relacién a los transportes
internacionales de pasajeros por mar, se debe tener en cuenta las normas contenidas
especialmente en el Convenio de Atenas de 13 de diciembre de 1974 sobre transporte
de pasajeros y sus equipajes por mar, el cual ha siso actualizado por diferentes
protocolos, teniendo uno especial relevancia por las modificaciones de fondo que ha
introducido, a saber, el Protocolo de 2002, aprobado en Londres, que no ha entrado en
vigor aun a nivel internacional. En nuestro pais, ninguno estos instrumentos ha sido
ratificados, aunque se debe considerar que en la redaccion de las normas del contrato
de pasaje, en lo que a la responsabilidad del transportador maritimo de pasajeros se
refiere, se tuvo a la vista como fuente de inspiracién normativa el de 1974. Con todo,
con la finalidad de actualizar las normas reguladoras del transporte internacional de
pasajeros por mar, al aprobarse el Protocolo de 2002, se plasmaron una serie de
modificaciones innovadores que vienen a impregnar las nuevas tendencias en esta
materia, por ejemplo, establecimiento de un nuevo sistema de responsabilidad del
transportador objetivo en ciertos casos; consagracion de un régimen de seguro
obligatorio que permita una accién directa contra el asegurador de responsabilidad
civil del transportista; la actualizacién de los limites de indemnizacién a través del
aumento de los mismos, entre otras.

2. En cuanto al dmbito de aplicacion de las normas reguladoras del contrato de pasaje
en nuestra normativa cabe sefialar que las normas de los arts. 1044 y ss. se aplican al
transporte de pasajeros por mar, conforme lo dispone el propio art. 1044. En otros

mis justo y sencillo para el transportista probar que de su parte no la hubo. Ademds, se afirmd que ésa ¢
jslacion interna de Japon. Inpmpuuu de Japén contd con eseaso apoyo -Brasil y Corea- y fue rechazada.
tuvo en cuenta que €n los casos de incidentes no maritimos existe un amplio lugar para accidentes vinculados
mayomente con apropia s idad del pasajero. Por tal motivo es adecuado presumis Ia culpa del transportador
en supuestos vineulados con la navegacion y poner la carga de la prueba en el transportador quien debe probar la
cimente de esponsabiidad. Po otes paric, . consides e I adopeion de un egimen de reponsabiidad cn
tales términos seria inapropiado ya que podria animar  las acusaciones infundadas, ademis, de la idea de en los
cruceros los pasajeros disfrutan de un gran de Ia libertad y participan en numerosas actividades recreativas como
nadar en la piscina, hacer cjercicio en cl gimnasio, o incluso disparar en campos de tiro, etc. A este respecto, no
hay gran diferencia entre las posiciones de los pasajeros en un crucero y quienes estin en un resort o complejo en
extendido en tierra. Los operadores de centros de vacaciones no enfrentan su rrspnmzblhdzd con la inversion de
la carga de la prueba en los casos en que sus clientes reclaman por lesiones personales producidas en sus locales,
por lo tanto, ampoco los operadores de cruceros deben tener probar su inocencia con respecto a las lesiones de.
los huéspedes causadas a bordo de sus buques por sucesos no vineulados con I navegacion. Un régimen similar
ha se adopto por Ia pérdida o daiios al equipaje de camarote (art. 3 N° 3). De esta manera, comenta CHAMI “en
los hechos no vineulados con la navegacion parece razonable no presumir la culpa y poner la carga de la prucba
en el pasajero”
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términos, las disposiciones del pérrafo 5 no se aplican a los contratos de pasaje fuera
del espacio maritimo, entendiéndose por tales aquellos que se realizan en  lagos,
canales o rios navegables. Asimismo, tampoco se aplican al transporte de personas
dentro de un mismo puerto, rada o bahia, con fines recreativos o de turismo. Y,
finalmente, la norma del art. 1076 inc. 1, establece que: “Las disposiciones contenidas
en este parrafo slo se aplicarn al transporte comercial de pasajeros”. Luego, las
reglas del contrato de pasaje sélo se aplican al transporte oneroso de pasajeros, esto
es, con fines lucrativos, excluyéndose el transporte gratuito, sin perjuicio de lo
dispuesto en su inc. 2 en relacién a la responsabilidad del transportador y su limite
especial.

3. En nuestro régimen se consagra un sistema subjetivo de responsabilidad del
transportador maritimo de pasajeros por muerte o lesiones corporales, esto es,
basado en la culpa, aunque presumida en ciertos casos, basado en las normas de los
arts. 1057, 1058, 1059 y 1060 del Libro I1l del CCMCh. Y esto es consecuencia l6gica
de que, en general, el régimen establecido en el Libro III del CCMCh. obedece a esta
clase de sistema. Y, en este caso, el sistema de responsabilidad tiene su inspiracién en
el régimen de Atenas del afio 1974, empero, hemos indicado que a nivel internacional
la tendencia instaurada en el afio 2002 es la de un régimen objetivo para el transporte
maritimo internacional de pasajeros.

4. En cuanto a los supuestos de responsabilidad del transportador, se debe distinguir
frente al pasajero y frente al equipaje, criterio consagrado en el Derecho convencional
internacional. Y en cuanto al pasajero, la responsabilidad existe por muerte o lesiones
corporales causadas durante el transporte, que es consecuencia de la obligacién de
seguridad asumida en el transporte. En primer lugar, se debe acreditar que el hecho
ha ocurrido durante la ejecucién del transporte, del cual se deriva la muerte o lesiones
corporales del pasajero, segiin la regla del art. 1057 del CCMCh. En segundo término,
en cuanto a la imputabilidad, la regla general es que el pasajero debe probar que el
hecho dafioso pueda imputarse a culpa o negligencia del transportador o de sus
dependientes, lo que es congruente con un sistema de caricter subjetivo de
responsabilidad. Con todo, la norma del art. 1058 contiene presunciones de culpa o
negligencia del transportador, de sus dependientes o agentes, respecto de la muerte o
lesiones corporales del pasajero, si la muerte o las lesiones corporales del pasajero,
han sido resultado directo o indirecto de naufragio, abordaje, varadura, explosién,
incendio o deficiencia de la nave, lo cual tiene su inspiracién en Atenas ‘74, donde se
distingue si la muerte o las lesiones fueron causadas por -podrfamos denominar-
determinados sucesos relacionados con la navegacién o no, para efectos de presumir
legalmente la culpa del transportador. Se debe tener presente que el concepto de
deficiencia del buque hace ampliar el ambito de los casos en los que se presume la
culpa, pero a la vez, el 4mbito probatorio es el punto débil toda vez que acreditar la

ienci serd mis di que probar un naufragio o un abordaje,
por ejemplo. La ratio legis de esta distincion, ha sefialado tradicionalmente la doctrina,
es que el pasajero no es un objeto cuyo desplazamiento en el buque depende sélo del
transportador, pues, tiene i ia y libertad de movimiento, por lo que, en
definitiva, un pasajero estd expuesto a riesgos especificos de la navegacién y a riesgos
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genéricos, lo que aparece del todo razonable; aunque la tendencia moderna del
convenio internacional es ir més alld. En o relacionado a la causalidad, ella debe ser
probada por el reclamante, quien deberd acreditar que el hecho que ocasioné los
perjuicios tuvo lugar durante la ejecucién del transporte, destacindose el hecho de
que cuando los dafios hayan sido resultado directo o indirecto de los sucesos
maritimos ello implica que no se impone la carga al pasajero de probar la relacién de
causalidad directa, bastando con que acredite que se han derivado de los hechos o que
estin en relacién con estos hechos aunque no sean la causa eficiente de los mismos. Y
en cuanto a los dafios, conforme a la norma del art. 1057, el transportador debe
responder por el perjuicio originado por la muerte o las lesiones corporales de un
pasajero, si se cumplen las condiciones anteriores, debiendo probarlos quien los alega.
En este punto, consideramos que en relacién al dafio no importa distinguir si la accién
que sea o la naturaleza de la responsabilidad que se persigue, pues tanto en el dmbito
ccntractual como en el extracontractual, actualmente, no se discute que el dafio moral
sea por lesiones corporales o por muerte, conforme a los principios
1egale> establecidos por los arts. 1556 y los arts. 2314 y 2329 inc. 1 del CCCH.
5. A nivel internacional se aprecia una tendencia moderna para establecer un régimen
de responsabilidad del transportador maritimo de pasajeros consagrado en Atenas
‘2002 en caso de muerte o lesiones corporales de pasajeros: se consagra un régimen
de responsabilidad del transportador de caricter objetivo y otro subjetivo con culpa
presumida en caso de muerte o lesiones corporales del pasajero, junto con aumentar
los limites de responsabilidad, entre otras grandes reformas. El Convemu mantiene la
divisién entre sucesos o conla y
con la navegacion ¢ incluye como tales a los mismos supuestos que contemplaba el
Convenio de Atenas de 1974, agregando uno nuevo: la zozobra, no contemplada en
nuestro derecho interno. Se debe destacar que el Protocolo de 2002, se aprobs el 1°
de noviembre de 2002 y se dispuso su entrada en vigor 12 meses después de ser
aceptado por 10 Estados, de manera que aun no ha entrado en vigor atin por no contar
con las ratificaci i pero que que en un fututo cercano lo
hard. En el nuevo régimen internacional, caso de muerte o lesiones corporales del
pasajero como consecuencia de un suceso vinculado con la navegacién (“shipping
incident”), se establece un régimen de responsabilidad con dos tramos o niveles de
limitacién. En el primer nivel, el del tope indemnizatorio menor (250.000 DEG), se
establecen limitadas causales de exoneracién en un sistema de responsabilidad
objetiva, en cambio, en el segundo nivel, el del limite mayor, las eximentes son mas
amplias y el sistema de responsabilidad es subjetivo. En este sentido se aprecia otra
tendencia moderna, a saber, que las causales de exoneracion tlp!ﬁcadas también se
contemplan en el Convenio sobre de
Daiios relacionados con el Transporte Maritimo de Sustancias Nocivas y
Potencialmente Peligrosas, Londres 1996 y en el Convenio Internacional sobre
Responsabilidad Civil Nacida de Dafios debidos a Contaminacién por los
Hidrocarburos para Combustible de los Buques, Londres 2000. En el segundo nivel de
limitacién de responsabilidad el limite es de 400.000 DEG, en los sucesos vinculados
con la navegacién. Si las pérdidas exceden el limite del primer nivel, el transportador
también es responsable, hasta un limite de 400.000 DEG por pasajero en cada caso
concreto, salvo que demuestre que el suceso que origing las pérdidas no es imputable

146



a su culpa o negligencia. Ademés se define la deficiencia del buque, plantedndose la
interrogante de si por defecto del buque se deben incluir o no las cuestiones de
hotelerfa del buque, o que a nuestro juicio no debe ser asf, por ser una interpretacién
demasiado amplia.

6. El presente trabajo esta orientado al anlisis de un aspecto muy especifico de esta
figura contractual maritima, reglamentado por nuestro legisiador en términos
imperativos. Entendemos que este 4mbito ha ido adquiriendo mayor importancia por
el i crecimiento por la industria del turismo maritimo,
nacional e internacional. De esta manera, se ha querido exponer la regulacion
existente en nuestro derecho y las nuevas reformas a nivel internacional que deberan
ser tenidas en cuenta por nuestro legislador, a modo de actualizar la legislacién
vigente, tarea que se cumplié cabalmente en el afio 1988. En definitiva, una persona
que se transporta en un buque, sea por fines de conectividad o de turismo, como
sucede con frecuencia en el sur de nuestro pafs, debera tener presente la normativa
analizada en este trabajo, sobre todo al suscribir un contrato usualmente
caracterizado por sus condiciones generales impuestas por la empresa naviera
turistica.
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