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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente‘académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho»!

El propésito de esta coleccién es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios puablicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas ‘especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo largo
de varios meses. Los autores son en su mayoria reconocidos profesores
de la PUCP 'y son responsables de los contenidos de sus obras. Las
publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.
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Lo Esencial del Derecho también busca establecer en cada materia un
comuin denominador de amplia aceptacién y acogida, para contrarrestar
y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y préctica del
derecho en nuestro pais.

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de su

compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la justicia.
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INTRODUCCION

El presente trabajo, que tiene la exigencia de la brevedad, persigue
introducir al lector a los principios bésicos de los institutos principales
del derecho maritimo. Los dos primeros capitulos se ocupan del buque, la
forma de adquirir la propiedad, su publicidad y los derechos de garantia
que lo pueden afectar y que se encuentran regulados por la Decision 487
de la Comunidad Andina, integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador y
Perd, que reproduce los conveniosinternacionales de las Naciones Unidas
sobre privilegios maritimos y la hipoteca naval de 1993 y sobre embargo
preventivo de buques de 1999.

Los capitulos tercero y'cuarto tratan de las personas que intervienen
en la navegacién y de temas esenciales que son comunes a los contratos de
utilizacién de buques. En el capitulo quinto nos ocupamos, tan solo en sus
lineamientos generales, de los diversos tipos de contratos de fletamento,
que son contratos paritarios, generalmente redactados en inglés y que
paradilucidar controversias se someten a foros internacionales, por regla
general a arbitrajes en Londres.

En el capitulo sexto se desarrolla con mayor detenimiento el contrato
de transporte maritimo de mercancias amparado en conocimientos de
embarque, ya que este es el principal vehiculo del comercio exterior
peruano, considerando ademds que las controversias que se presentan
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se someten a la decisién de las cortes peruanas. Se hace un andlisis del
sistema de responsabilidad del derecho privado peruano y de los principales
convenios internacionales vigentes, y una critica de la jurisprudencia que
sobre este tema y respecto del transporte de contenedores ha producido
la Corte Suprema.

En los dos dltimos capitulos realizamos un somero estudio de las
diversas modalidades del flete y de los peligros que acechan a la navegacién
y al comercio maritimo.

Esperamos que este trabajo sea de utilidad para los estudiantes y
profesionales del derecho y los incentive a profundizar en las instituciones

del derecho maritimo.
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CariTUuLo 1
EL BUQUE

1. ConcEPTO

La palabra «buque» procede de la voz celta buc, que equivale a tamano
o magnitud. Buque es toda construccién naval principal con propulsién
y gobierno propio destinada a la navegacién por agua que tenga un
arqueo bruto igual o superior a 100, segin el reglamento del decreto
legislativo 1147, aprobado por decreto supremo 015-2014-DE, que
regula el fortalecimiento de las Fuerzas armadas en las competencias
de Autoridad Maritima Nacional - Direccién General de Capitanias y
Guardacostas. El concepto de buque comprende sus partes integrantes y
sus accesorios o peftenencias. Son partes integrantes del buque el casco, la
maquinaria y todas aquellas que no puedan ser separadas de él sin alterarlo
sustantivamente. Son pertenencias del buque las que, sin formar parte del
mismo,-estdn afectadas a su servicio en forma permanente, tales como los
equipos de navegacién, aparejos, repuestos y otros similares. El concepto
de buque no comprende las vituallas ni el combustible (articulo 589 del
Cédigo de Comercio).

Artefacto naval es definido por el reglamento arriba citado como
«construccién naval flotante carente de propulsion y gobierno, destinada a
cumplir en el medio acudtico funciones complementarias de las actividades
acudticas, tales como diques flotantes, grias flotantes, ginguiles, chatas,
pontones, balsas, plataformas flotantes y otras».
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Cuando el buque es destinado al transporte de carga o pasajeros, se
denomina buque mercante. La ley 28583 de Reactivacién y Promocién
de la Marina Mercante Nacional, denomina «nave» a lo que en rigor, por
su magnitud, constituye un buque. Dicha ley también considera nave a
la unidad formada por un remolcador y una o mds chatas o barcazas sin
propulsién, empujadas o remolcadas por aquel.

Tradicionalmente, el buque era considerado un bien mueble, pero
por su naturaleza especial estaba sujeto a normas que eran aplicables
a los bienes inmuebles. Asi, para el Cédigo de Comercio el buque era
considerado un bien mueble (articulo 598), no obstante lo cual debia
inscribirse en un Registro Pablico y podia ser objeto dehipoteca segin la
derogada ley de hipoteca naval 2411. A partir del Cédigo Civil de 1936
los buques son considerados bienes inmuebles. Luego de la dacién de la
ley de la garantia mobiliaria 28677, los buques,y en general las naves y
aeronaves vuelven a ser bienes muebles. Sin embargo, de acuerdo con la
decisién 487 de la Comunidad Andina; modificada por la decisién 532,
los buques son objeto de hipoteca naval. Para tales efectos, las decisiones
antes citadas definen como «buque o nave: toda construccion flotante apta
para navegar, cualquiera que Sea su tipo, clase o dimensién».

Se dice que el buque tiene una individualidad juridica. Asi, tiene un
nombre y un nimero que lo identifica, un domicilio que es el puerto donde
estd registrado, una nacionalidad que es la de la bandera que enarbola, y un
tonelaje o capacidad-que se determina por el arqueo. Arqueo es por tanto
la operacién-cuya finalidad es medir la capacidad interior del buque. Es
pues una medida de volumen. El reglamento del decreto legislativo 1147
antes citado define el arqueo bruto como la «expresién adimensional de
la‘capacidad total de una nave, determinada a partir de su volumen total
conforme a la normativa nacional e instrumentos internacionales de los
que el Pert es parte». Todo buque debe contar ademds con un certificado
que exprese el francobordo y, por consiguiente, la linea méxima de carga.
El francobordo consiste en la reserva de flotabilidad que se le asigna a un
buque, a fin de que navegue en condiciones seguras. Las lineas de carga
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varfan dependiendo de la época del ano y el drea donde navegue. Serdn
diferentes segtin se navegue en verano, invierno, invierno en el atldntico
norte, en el trépico, etcétera.

Es de interés de los estados ejercer un control sobre las condiciones de
navegabilidad y seguridad de los buques, asi como evitar la contaminacién
del mar. La Organizacién Maritima Intergubernamental (OMI), que
es un organismo especializado de las Naciones Unidas, se preocupa
precisamente de contribuir a la seguridad de la vida humana en el mar
y evitar la contaminacidn, para cuyo fin ha elaborado varios convenios
internacionales, entre ellos el Convenio Internacional para la Seguridad de
la Vida Humana en el Mar 1974, conocido como Soras, y el Convenio
Internacional para Prevenir la Contaminacién por los Buques 1973,
conocido como MaRPOL, cuyo cumplimiento estd a cargo del organismo
competente en cada pais.

En el Perd, el organismo competente ‘es la-Direccién General de
Capitanias y Guardacostas, que tiene a su cargo controlar que los buques
cumplan las condiciones de seguridad que los tratados internacionales
establecen. Este organismo expide lo que se conoce como «certificado
estatutario», que el articulo I1.29 del reglamento del decreto legislativo
1147 antes mencionado define como «documento expedido por la
Autoridad Maritima Nacional mediante el cual se certifican las condiciones
de idoneidad de una nave y/o artefacto naval segtin su tipo y arqueo bruto,
y se acredita que estos cumplen con los estindares minimos establecidos
en la normativanacional, instrumentos internacionales de los que el Pert
es parte.y otras normas de derecho internacional sobre la materia que
puedan ser de aplicacion al Estado peruano».

En cuanto a la nacionalidad del buque, las personas que se encuentran
a bordo, aun en aguas territoriales de otro Estado, viven bajo la ley del
Estado cuya bandera el buque enarbola. Los nacimientos y muertes
se entiende que ocurren en el pais de la bandera; las faltas y delitos se
juzgan por las cortes del pais y segtin las leyes de la bandera del buque.
Por cierto, el pais en cuyas aguas territoriales se cometen faltas o delitos

17
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puede reclamar jurisdiccién, pero mientras no lo haga se rigen por la ley
del pais de la bandera.

Clasificacién de buques

Los buques son de diversas clases, conforme se detalla en el articulo 574
del reglamento del decreto legislativo 1147 antes citado. En cuanto a los
buques mercantes, se tiende a clasificarlos por el mercado en el que se
desenvuelven. Existen los mercados siguientes: (i) mercado de cargaseca,
que a su vez comprende a buques graneleros, buques de carga general,
buques portacontenedores y de carga rodante Ro/l on / Roll off; (ii)-mercado
de buques tanque o carga liquida a granel, que utiliza buques de gran
tamano para el transporte de petréleo. Los mds grandes conocidos como
VLCC, very large crude carriers, de mas de 300,000 toneladas, y ULCC,
ultra large crude carriers, de méds de 500 000. toneladas; (iii) mercado
de buques de uso combinado, conocido ‘como OBO, ore/bulkloil, que
transportan carga seca a granel, generalmente minerales en el viaje de
ida y petréleo en el viaje de vuelta; (iv) mercado de buques frigorificos
conocidos como reefers.

2. INDIVIDUALIZACION DEL BUQUE

Segtin las modalidades del servicio, los buques se clasifican en buques
de linea regular, .que son aquellos que estdn sujetos a un itinerario
determinado'y que son los buques de carga general —asi como los buques
portacontenedores— y visitan periédicamente los mismos puertos; y los
buques conocidos como #ramp, vale decir «buques vagabundos», que no
estdn sujetos a un itinerario determinado, sino que navegan por todo el
mundo de acuerdo a las necesidades del mercado. Por lo general son los
buques graneleros y petroleros.

18
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Sociedades clasificadoras

En adicién al control que los estados ejercen sobre los buques y, en especial,
sobre los buques que enarbolan su bandera, los buques estdn sujetos a
una clasificacién a cargo de una sociedad clasificadora, que son entidades
privadas y técnicas que gozan de reputacién internacional.

Al comprador de un buque le interesa también conocer la edad del
buque, el astillero que lo construyd, asi como el mantenimiento que se le
ha dado y las reparaciones de que ha sido objeto. La vida del buque desde
que se inicia su construccién estd registrada en la sociedad clasificadora,
que le otorga lo que se denomina un certificado de clase. Para mantener
su clasificacién, el buque debe cumplir con los requerimientos técnicos
que la sociedad clasificadora exige, someterse a inspecciones periédicas
y ser reparado bajo la supervisién de los inspectores'de esas entidades.
Estos certificados de clasificacion constituyen una garantia del estado del
buque frente a las autoridades y a todas aquellas personas que efectiien
operaciones comerciales en relacién-al buque, como son los bancos,
aseguradores, fletadores, etcétera.

Las principales sociedades elasificadoras son Lloyd’s Register, sociedad
inglesa, Bureau Veritas, sociedad francesa, Germanischer Lloyd, sociedad
alemana, Norske Veritas, sociedad noruega, American Bureau of Shipping,
sociedad americana creada en Nueva York, Korean Registry of Shipping,
sociedad coreana, y Nippon Kaiji Kioakay, sociedad japonesa. Estas
sociedades clasificadoras son miembros de la Asociaciéon Internacional de
Sociedades de Clasificacién (International Association of Classification

Societies TACS).

3. PROPIEDAD DEL BUQUE

Los buques se pueden adquirir por cualquiera de los modos reconocidos
por el derecho. Asi lo senala el articulo 586 del Cédigo de Comercio, que
ademds dispone que la adquisicién del buque debe constar en documento
escrito y que para producir efectos frente a terceros debe inscribirse
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en el registro mercantil. Hoy los buques mercantes, vale decir, que se
dedican al transporte de carga o pasajeros, se inscriben en el Registro de
Buques de la Superintendencia Nacional de Registros Pablicos. Los demés
buques y naves se inscriben en el Registro de Naves, y los que se dedican ala
actividad pesquera se inscriben en el Registro de Embarcaciones Pesqueras.

La compraventa es el modo mds frecuente de adquirir la propiedad
de un buque. Se rige por las normas del derecho comiin, aunque para
que produzca efectos frente a terceros debe inscribirse en el Registro de
Buques, para lo cual la transaccién requiere constar por escritura publica.
En la compraventa de buques en el mercado internacional se utilizan dos
documentos tipo elaborados por Bimco, que es la mas'grande asociacién
maritima internacional e incluye entre sus miembros a los armadores,
operadores y administradores de buques, corredores y agentes navieros.
Uno de dichos documentos es el Memorandum. of Agreement o MOA
cuya tltima versién es la Saleform 2012 y ‘que en rigor contiene todos
los términos y condiciones de un contrato de compraventa. El otro
documento es el denominado Bill of Sale, que es bastante simple y contiene
los datos del buque que se transfiere, la identificacion del vendedor y
comprador, el precio, la confirmacién por el vendedor de que el buque
con todo lo que le pertenece ha'sido vendido al comprador, asi como la
declaracién de que el buque'se encuentra libre de gravimenes. El Bil/ of
Sale solo es firmado por el vendedor y su firma es luego legalizada por un
notario y por el econsul del pais en el que el comprador va a registrar el
buque. El vendedor hace entrega al comprador del Bill of Sale a cambio
del pago.del precio convenido.

La compraventa de un buque de bandera extranjera que va a
enarbolar la bandera peruana requiere previamente la certificacién de las
caracteristicas técnicas y las condiciones de navegabilidad aprobadas por
la Direccién General de Capitanias y Guardacostas, segun lo dispone el
articulo 8.4 de la ley 28583.

La otra forma de adquirir la propiedad de un buque, de acuerdo
con la ley 28583 de reactivacion y promocién de la Marina Mercante
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Nacional, es el arrendamiento financiero o el arrendamiento a casco
desnudo con opcién de compra obligatoria. Resulta claro que existe una
contradiccién en términos. Tanto en el arrendamiento financiero como
en el arrendamiento a casco desnudo el arrendatario tiene la opcién de
comprar el buque arrendado. Opcién significa la libertad o facultad de
elegir. Por ello el articulo 1419 del Cédigo Civil dispone que «por el
contrato de opcién, una de las partes queda vinculada a su declaracién
de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el derecho
exclusivo de celebrarlo o no». Lo que los redactores de la ley antes citada
han querido es eliminar la opcién que segiin dichos contratos tiene el
arrendatario, y obligarlo a comprar, que es lo que en realidad ocurre.

En cuanto a la prescripcién como modo de adquirirla propiedad,
el Cédigo de Comercio exige tres afios si hay justo titulo y posesién de
buena fe, y diez aos si faltan estos requisitos.

En derecho maritimo se reconoce ademds quela propiedad del buque
puede ser adquirida:

i) Por la persona que encargd su construccién segtin los términos
y condiciones del respectivo contrato;

ii) Por el asegurador, en el caso de declaracién de abandono
vélidamente aceptada; y

iii) Por elapresador, conformealas reglas del derecho internacional.
Este esun'modo de adquirir la propiedad exclusivo del derecho
maritimo. Opera Gnicamente en tiempo de guerra y se lleva a
cabo por buques de guerra de un pais beligerante contra los
buques enemigos o contra los neutrales que violen las reglas
de neutralidad o colaboren con el enemigo. El hecho mismo
de la presa maritima no transfiere la propiedad, sino que es
necesario que su legitimidad sea reconocida por los tribunales.
Al respecto existian tribunales especiales denominados
tribunales de presas. El buque apresado pasa a ser propiedad
del Estado, que luego lo transfiere a un armador nacional.

21



MANUAL DE DERECHO MARITIMO

4. REGISTRO DE BUQUES

En principio, la inscripcién de un buque mercante en el Registro Pablico
de Buques confiere al buque la nacionalidad y el derecho a enarbolar la
bandera del pais de su inscripcion, ademds de los efectos juridicos que
se derivan de la inscripcién de bienes en un registro publico conforme al
derecho registral.

Sin embargo, en el Pert existe una duplicidad de registros‘que es
herencia del derecho espanol. Por un lado, se tiene el Registro-de Buques
regulado por el articulo 9 de la ley 28583 de reactivacion y promocion de
la Marina Mercante Nacional y por el reglamento de inscripciones de los
Registros de Buques, de Embarcaciones Pesquera y'de Naves, aprobado
por resolucién de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos
022-2012-SUNARP-SA del 28 de enero de 2012. Para la inscripcién de
un buque en este registro se requiere: (i) la certificacién de caracteristicas
técnicas y las condiciones de navegabilidad aprobadas por la Direccién
General de Capitanias y Guardacostas; (ii) que el naviero nacional o la
empresa naviera nacional cuente con permiso de operacién otorgado por la
Direccién General de Transporte Acudtico del Ministerio de Transportes;
(iii) si el buque hubieseestado. inscrito en un registro extranjero, que esa
inscripcidn se encuentre cancelada, o que haya sido suspendida en el caso
de inscribir un buque arrendado bajo las modalidades de arrendamiento
a casco desnudo o arrendamiento financiero, con obligacién de compra.

Paralelamente al registro antes mencionado, existe lo que se conoce
como matricula del duque, regulada por el reglamento del decreto
legislativo 1147, aprobado por decreto supremo 015-2014-DE, que en
rigor es otro registro publico y que por lo demds es el que confiere al buque
la nacionalidad peruana y el derecho a enarbolar la bandera peruana.
No es pues una simple matricula aun cuando lleve ese nombre, sino que
produce efectos juridicos importantes. El articulo 592 del reglamento
citado dispone que «la matricula es el procedimiento seguido ante la
Autoridad Maritima Nacional por el propietario, armador o representante
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legal de una nave o artefacto naval, con el objeto de que pueda enarbolar
la bandera peruana y se acoja a los derechos y prerrogativas que el Estado
peruano le otorga para poder navegar y operar libremente dentro y fuera
del medio acudtico. Al final del procedimiento, se extiende el certificado
de matricular.

Por su parte, el articulo 598.1 del reglamento senala que «el certificado
de matricula es el documento otorgado por la capitania de puerto, con
autorizacion de la Direccién General, a las naves y artefactos navales que
hubieren cumplido con el procedimiento de matricula. Dicho certificado
otorga derecho a enarbolar la bandera peruana, asi como a navegar y operar
libremente dentro y fuera de las aguas jurisdiccionales peruanas de acuerdo
a las facultades que correspondan a cada tipo de nave o artefacto naval; a
su vez, acredita la existencia del registro».

Un buque extranjero arrendado bajo las modalidades de casco desnudo
o arriendo financiero, con obligacién*de compra, podrd inscribirse
temporalmente en el Registro de Buques.‘Asimismo, los buques arrendados
bajo dichas modalidades tienen derecho a enarbolar la bandera peruana,
siempre que:(i) el buque no tenga mds de diez anos de construido
contados a partir de la fecha de entrega; (ii) que el periodo del contrato de
arrendamiento sea menor aquince anos a partir de la fecha de suscripcion;
y (iii) que el buque tenga certificacion de clase emitida por una sociedad
clasificadora miembro de IACS, de acuerdo con el reglamento de la ley
de reactivaciény promocién de la marina mercante nacional, aprobado
por decretosupremo 014-2011-MTC.

En el caso de buques mercantes, primero se efecttia la inscripcién en el
Registro de Buques y luego se inicia el trimite de matriculacién del buque
ante la autoridad maritima, que culmina con el certificado de matricula.
En el caso de buques o naves que no son mercantes, primero se realiza la
matriculacién del buque y luego se procede a su inscripcién en el Registro
de Buques o en el Registro de Naves o Embarcaciones Pesqueras.

Con el fin de que los buques adquiridos fuera del pais puedan dirigirse
a un puerto peruano para inscribirse en el registro publico y obtener
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su certificado de matricula, los cénsules del Perti en el extranjero estin
facultados para otorgar un pasavante a fin de que el buque pueda navegar
provisionalmente bajo la bandera peruana. El pasavante también puede
ser otorgado por la Direccién General de Capitanias y Guardacostas por
un plazo no mayor de 120 dias para los buques cuyos expedientes se
encuentren en trdmite, a fin de no impedirles sus operaciones comerciales.

La inscripcién de buques en el registro se cancela por la transferencia
de un buque de bandera peruana al extranjero, por pérdida total o
imposibilidad absoluta para navegar comprobada y declarada por la
autoridad maritima, o por desguace autorizado por dicha‘autoridad, por
haber sido confiscado en el extranjero.

5. PREGUNTAS

1. ;Cudl es la diferencia entre buque y artefacto naval?
2. ;Qué son las sociedades clasificadoras?

3. Ademds de la compraventa, ;de qué otra forma se puede adquirir

la propiedad de un buque?

4. ;Cudles son los registros de buques que existen en el Perti?
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CariTULO 2
DERECHOS DE GARANTIA SOBRE EL BUQUE

1. PRIVILEGIOS MARITIMOS E HIPOTECA NAVAL

1.1. Origen histdrico

Como bien sefalé el abogado espafol José Luis Gofi en el Seminario
Internacional de Derecho Maritimo, organizado en Lima por la Asociacién
Peruana de Derecho Maritimo (1984, pp. 1-16), para comprender la
naturaleza de los privilegios marftimos es necesario tener en cuenta su
origen histérico.

El nacimiento de estos_privilegios corresponde a la época de la
navegacion cldsica, que tiene su momento culminante con los grandes
descubrimientos y la colonizacién. En aquella época no existian sociedades
de responsabilidad limitada. El viaje de un buque (buques pequefios y de
madera), que normalmente era un viaje redondo, esto es de ida y vuelta,
constituia una verdadera aventura. La preparacion del viaje, que requeria
la provisién de capitales, era una verdadera empresa. Esa empresa se
liquidaba al finalizar la expedicién maritima, es decir al regreso del buque
al puerto de partida.

Los beneficios se repartian entre los que habian aportado capital y
trabajo, es decir entre quienes habian hecho posible el viaje empresa. Pero si
el viaje producia pérdida, los acreedores se hacian cobro de su acreencia con
el producto de la venta del buque y ademds sus créditos tenfan preferencia
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sobre cualquier otra deuda del armador. Se distinguen asi, los créditos
maritimos o fortuna de mar, de los créditos de otro origen. El buque
mismo era la garantia de los acreedores maritimos. Este procedimiento
de liquidacién y venta del buque para el pago de los créditos maritimos,
se hacia aun cuando el buque hubiera sido transferido a terceros antes de
la liquidacién del viaje. Los créditos maritimos se convierten en créditos
privilegiados, que le confieren al titular el derecho de venta del buque,
la preferencia frente a cualquier otro crédito y el derecho de persecucién
independientemente de quién fuera el propietario. Vale decir que se
convierten en un verdadero derecho real de garantia, muy similar a la
hipoteca. La hipoteca sobre el buque no era posible ya que el buque era
un bien mueble.

1.2. Coexistencia de privilegios maritimos e hipoteca naval

Con el desarrollo de la navegacidn, el adelanto tecnoldgico y la aparicién
de sociedades de responsabilidad limitada, desaparece el concepto de
viaje empresa. La economia ha cambiado, asi como el acceso al crédito
que proporcionan entidades bancarias y financieras. Los propietarios de
buques que son mds grandes y costosos son sociedades de responsabilidad
limitada. Para financiar la'adquisicién de buques se recurre a la hipoteca
naval que nace en el siglo XIX, al considerar para tales efectos al buque
como un bien inmueble.

Sin embargo, los privilegios maritimos no desaparecen, sino que se
apoyan en nuevo fundamento. Ya no se dan en funcién de garantizar
créditos parala preparacién de un viaje, sino para fomentar la continuidad
de la navegacién, es decir, para garantizar créditos necesarios para la
constante explotacién comercial del buque. Asi, en la exposicién de
motivos del Cédigo de Comercio, se explica que el c6digo «[...] se inspira
en los intereses del comercio maritimo, que quedardn mds asegurados
ofreciendo a todo el que contrata con el naviero o capitdn del buque la
garantia real del mismo [...]».
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El Cédigo de Comercio enumera los privilegios maritimos en el
articulo 593. Posteriormente, la ley de hipoteca naval 2411 de 1916, que
es copia de la ley espafola de 1893, modificé el rango de preferencia de
los privilegios. La hipoteca naval y los privilegios maritimos coexisten con
propésitos distintos, pero se produce una inevitable pugna entre ellos.
El problema era determinar cudl tenfa prioridad. La dificultad adicional
consiste en que mientras la hipoteca goza de publicidad —ya que para su
validez se requiere su inscripcion en un registro publico—, los privilegios
permanecen ocultos, no obstante lo cual son persecutorios y'en algunos
casos priman sobre la hipoteca.

El articulo 31 de la ley de hipoteca naval establecia cudles eran
los privilegios que tenfan preferencia sobre la hipoteca aun cuando no
estuvieran inscritos. Estos eran en la practica los tnicos privilegios que
primaban sobre la hipoteca, ya que los privilegios referidos en los articulos
32 a 35, en la préctica habian dejado de operar. La ley general del sistema
financiero y del sistema de seguros y orgdnica de la Superintendencia de
Banca y Seguros 26702, derogé los articulos 31 a 35 de la ley de que se
trata. Posteriormente, la ley de la garantfa mobiliaria 28677 derogé la ley
de hipoteca naval 2411.

Los privilegios maritimos son reconocidos en las legislaciones de la
mayorifa de paises, sobre todo los que tienen tradicién maritima, pero
el problema es que no son los mismos. El transporte maritimo, que por
esencia es internacional, se enfrenta a serias dificultades. El hecho de que
un pais eliminelos privilegios maritimos o establezca la preferencia de la
hipoteca, no garantiza que el acreedor hipotecario nacional esté protegido.
Sicello se ha pensado al derogar los articulos 31 al 35 de la ley de hipoteca
naval se estd en un error. Dependerd de la ley que resulte aplicable en el
pais en el que el buque es embargado. Como decia Ripert (1954, p.165) se
presentan conflictos de leyes casi insolubles. A fin de lograr la uniformidad,
se aprobé la Convencién de Bruselas de 1926, vigente en un grupo no
muy extenso de paises, y luego la Convencién de Bruselas de 1967, que
no logré aceptacion.
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Finalmente, la Organizacién de las Naciones Unidas aprobé la
Convencidn sobre Hipoteca Naval y Privilegios Maritimos de 1993, que
entrd en vigencia el 5 de setiembre de 2004. Existe pugna entre quienes
favorecen a la hipoteca sobre los privilegios y viceversa. Los bancos y todos
aquellos que financian la adquisicién de buques presionan para que la
hipoteca, que es la garantia de sus créditos, goce de preferencia. El cardcter
oculto de los privilegios hace que la hipoteca sea una garantia disminuida.

Por otro lado, los proveedores de servicios, reparadores, salvadores,
intereses de la carga, asi como quienes sefialan que los que sufren dafios
de naturaleza extracontractual a consecuencia de la explotacién de un
buque deben tener sus créditos garantizados, propugnan la preferencia de
los privilegios sobre todo otro crédito, incluyendola hipoteca.

La Convencién de las Naciones Unidas de 1993 busca conciliar
los intereses de ambos grupos reduciendo en lo posible el nimero de
privilegios maritimos. El fundamento actual para mantener los privilegios
maritimos es que un buque puede ocasionar danos impredecibles y que
ademds es necesario alentar la asistencia de terceros cuando un buque
enfrenta los peligros del mar, esto el salvamento. A ello se afiade que el
buque es un bien evasivo, que puede eludir a quienes han sufrido dafios
o prestado asistencia y:salirdel-dmbito de una jurisdiccién.

1.3. Decisién 487 de la Comunidad Andina. Convenio
Internacional sobre los Privilegios Maritimos y la Hipoteca

Naval,; 1993

En el Perd los privilegios maritimos y la hipoteca naval se encuentran
regulados-por la decisién 487 de la Comunidad Andina sobre garantias
maritimas, publicada en la Gaceta Oficial el 13 de diciembre del 2000.
La decisién 487 reproduce, con algunas normas adicionales, el Convenio
Internacional sobre los Privilegios Maritimos y la Hipoteca Naval, 1993.

Adicionalmente, el Perti ha aprobado dicha convencidn por resolucion
legislativa 28956. El articulo 21 de la decisién 487 establece que los
privilegios maritimos gravan al buque sin necesidad de publicidad registral,
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y lo siguen aunque este cambie de propietario, registro o pabellén, excepto
en el caso de ejecucion forzosa del buque. El articulo 22 dispone que los
créditos garantizados con un privilegio maritimo son los siguientes:

1. Los créditos por sueldos y otras cantidades adeudados al capitdn,
oficiales y demds miembros de la dotacién del buque en virtud de su
enrolamiento a bordo del buque, incluidos los gastos de repatriacion
y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre;

2. Los créditos por indemnizaciones por muerte o lesiones corporales
sobrevenidas en tierra, a bordo o en el agua, en relacién directa con
la explotacién del buque;

3. Los créditos por la recompensa pagadera por el salvamento del
buque;

4. Los créditos por derechos de puerto, de canal y otras vias navegables
y practicaje;

5. Los créditos nacidos de culpa extracontractual por razén de la
pérdida o dafios materiales causados por la explotacién del buque,
distintos de la pérdida o_el dano ocasionados al cargamento, los
contenedores y a los efectos del pasaje transportados a bordo del buque.

Segtin el articulo 24 el rango de prelacién de los privilegios maritimos
estd establecido por el orden en que se enumeran, pero los privilegios que
garanticen créditos por el salvamento tienen preferencia frente a los demds
privilegios maritimos a que pueda estar afecto el buque antes de efectuarse
el salvamento. La prelacién entre salvadores se da por el orden inverso a
la fecha de nacimiento de sus respectivos créditos.

Asi, si un buque hubiera sido salvado en tres ocasiones, los tltimos
salvadores tendrdn prelacién frente a los que los preceden. Los demds
privilegios maritimos concurren a prorrata entre los de su mismo rango.
Se explica que los salvadores tengan prelacién sobre los demds créditos
privilegiados a que estaba afecto el buque, por cuanto es por accién de
los salvadores que el buque no se pierde.
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El salvamento beneficia a todos y por lo tanto el crédito de los
salvadores deber ser preferido. La aplicacion de estas reglas en el caso
de que el buque sea objeto de una ejecucién forzada por accién de los
acreedores de privilegios maritimos se puede ilustrar con el ejemplo
siguiente: supongamos que el buque estd afecto a un crédito por los
salarios del capitén adeudados por el mes de mayo, a un crédito por una
operacion de salvamento efectuada en junio, a un crédito por salarios de la
tripulacién del mes de julio y a una indemnizacién por lesiones corporales
ocurrida también en julio.

El crédito de los salvadores solo tiene prelacién sobretlos salarios del
capitdn del mes de mayo a los que estaba afecto el buque al efectuarse la
operacién de salvamento en junio, ya que en principio el'rango de los
privilegios es el establecido por el orden en que se enumeran y el crédito
por salvamento se encuentra en el tercer lugar. Por tanto, debe en primer
término calcularse una reserva respecto de los créditos que preceden en
rango al salvamento, esto es los salariosde la tripulacién del mes de julio
y la indemnizacién por lesiones corporales ocurrida también en julio.

Efectuada la reserva se procede.al pago del crédito de los salvadores.
Con los fondos restantes se pagan primero los salarios del capitdn del mes
de mayo y los salarios de latripulacién de julio a prorrata, porque ambos
créditos estdn en el mismo rango, y finalmente con el saldo se paga la
indemnizacién por lesiones corporales.

Los privilegios maritimos se extinguen en el transcurso de un ano, a
menos queantes.del vencimiento de ese plazo el buque haya sido arrestado
para su gjecucion forzada. El plazo no se ve afectado si el buque es liberado
del arresto en virtud de una garantia, ya que en tal caso el privilegio
maritimo deviene innecesario, toda vez que el acreedor se encuentra
protegido por una garantia que ha sustituido al buque.

La hipoteca naval estd regulada por los articulos 2 al 20 de la
decisién 487. El articulo 2 dispone que los buques pueden ser objeto
de hipoteca naval, siempre que se encuentren inscritos en el registro de
buques del respectivo pais miembro (Bolivia, Perd, Ecuador y Colombia).
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En principio, la hipoteca naval se constituye por escritura pablica y debe
inscribirse en el registro de buques para que surta efectos.

Sin embargo, el articulo 4 trae una novedad, al establecer que cuando
la hipoteca naval se otorgue fuera de los paises miembros, la forma del acto
se regird por la ley del lugar de su otorgamiento. Sin embargo, para que
pueda producir efectos en cualquiera de los paises miembros deberd constar
por escrito de fecha cierta con la informacién requerida por el articulo 5,
las firmas de sus otorgantes o la firma del notario o fedatario ptblico que
intervenga, autenticadas o legalizadas por el consul competente. El articulo
5 senala los requisitos que debe contener el instrumento de constitucion
de hipoteca y no ofrece dificultad alguna.

De otro lado, el articulo 11 establece que si el buque sufre dafios y no
hubiese sido reparado, el acreedor hipotecario podra ejercer sus derechos
sobre los siguientes créditos de que sea titular el deudor: (i) indemnizaciones
por danos materiales ocasionados al buque; (if) contribucién por averia
comun por dafios materiales sufridos por el buque; (iii) indemnizaciones
por dafos provocados al buque con'ocasién de servicios prestados en el
mar; y (iv) indemnizaciones.de seguro por pérdida total o por averias
sufridas por el buque.

El articulo 13 condiene otranovedad al disponer que en los casos en
que el acreedor hipotecario-pueda ejercitar su derecho contra el buque
gravado, asi como cuando con su conducta el deudor hipotecario ponga
en peligro el buque hipotecado, el acreedor hipotecario tendrd derecho a
entrar en posesién.del buque y explotarlo comercialmente con la diligencia
ordinaria requerida. Los frutos de la explotacién deberdn aplicarse primero
a los intereses, a los gastos y luego al capital, de acuerdo al rango de
preferencia.

El articulo 15 senala que en caso de incumplimiento el acreedor
hipotecario puede proceder a la venta directa del buque hipotecado en
la forma pactada al constituirse la obligacién. Alternativamente o a falta
de pacto, podrd optar por la ejecucién forzosa de conformidad con la
respectiva legislacién procesal nacional.
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El articulo 19 establece que son aplicables supletoriamente a la
hipoteca naval, las normas sobre hipoteca del derecho comin de la
legislacién nacional respectiva del pais miembro. Nosotros consideramos
que en el caso del Perti también son aplicables supletoriamente a la hipoteca
naval las normas de la ley de la garantia mobiliaria 28677.

2. EMBARGO PREVENTIVO

Entre el sistema de derecho comun anglosajén y el sistema de derecho
civil existia una diferencia respecto al embargo preventivo de buques. Bajo
el sistema anglosajén un buque solo podia ser embargado en relacién a
créditos maritimos, y solo podia ser objeto del embargo.el buque que
habia originado el crédito maritimo y no asi otro buque.

Bajo el sistema de derecho civil, cualquier bien del deudor —y por
tanto cualquier buque de propiedad del deudor— podia ser embargado
en garantia de un crédito, sea este maritimo o.de cualquier otra naturaleza.
Como dice el profesor Francesco Berlingieri (1992, p. 88), la diferencia
obedecia al propésito que tenfa el embargo: en el derecho civil era un
medio para asegurar el cumplimiento de una decision definitiva. En el
derecho anglosajén, eraun medio para obtener la jurisdiccién de la Corte
del Almirantazgo.

El Convenio deBruselas sobre Embargo Preventivo de Buques de 1952
fue producto de una transaccién entre ambos sistemas. Por un lado, se
establecié que un buque solo podia ser objeto de embargo preventivo en
relacién a créditos maritimos y no respecto de créditos de otra naturaleza,
pero se ampli6 la lista de créditos maritimos. Por otro lado, se autorizé
el embargo preventivo no solo del buque que habia originado el crédito
marftimo, sino también de cualquier otro buque de propiedad del obligado
personal, lo que se conoce como el embargo de buques hermanos. Este
convenio entré en vigencia en 1956 y tuvo buena acogida en la comunidad
maritima. Bajo el mismo sistema, pero con la finalidad de modernizarlo, las
Naciones Unidas han aprobado el Convenio Internacional sobre Embargo
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Preventivo de Buques 1999, que entrd en vigencia el 14 de setiembre de
2011. El Pert todavia no ha aprobado dicho convenio.

En el Pert, el embargo preventivo de buques se encuentra regulado
por la decisién 487, que ademds de las garantias maritimas trata sobre
el embargo preventivo de buques en los articulos 1° y 37 y siguientes y,
en rigor, reproduce el Convenio Internacional de las Naciones Unidas
de 1999. Se define como embargo toda inmovilizacién o restriccién a la
salida de un buque, impuesta como medida cautelar por resolucion de
un tribunal de un pais miembro, en garantia de un crédito maritimo.

El articulo 37 dispone que solamente se podrd embargar un buque
en virtud de un crédito maritimo, pero no en virtud de otro ¢rédito, y el
articulo 1° define cuales son los créditos maritimos: La decision establece
que un buque puede ser embargado para efectos de obtener una garantia,
aun cuando la pretensién principal deba ser sometida a un tribunal
extranjero. En tal caso, el juez que ha dictado el embargo preventivo
podrd actuar de oficio y deberd a instancia de parte fijar un plazo para
que el titular del crédito maritimo interponga la demanda ante el tribunal
judicial o arbitral extranjero.competente. Si no se entabla la demanda
dentro del plazo fijado, se decretard a instancia de parte la liberacién del
buque embargado o lacancelacién de la garantia prestada.

Asimismo, se establece que el buque embargado serd liberado cuando
se haya prestado garantia en forma satisfactoria, salvo que haya sido
embargado para responder por un crédito derivado de una controversia
relativa a la-propiedad o a la posesién del buque, o por una controversia
entre los.copropietarios del buque acerca de su utilizacién o del producto
de'su explotacion. En tales casos, el tribunal podrd autorizar a la persona
en posesion del buque a seguir explotindolo, una vez que esta persona
haya prestado garantia suficiente, o resolver de otro modo la cuestion de
la operacién del buque durante el periodo del embargo.

De acuerdo con la decisién 487, en principio, los tribunales del
pais miembro en que se haya practicado el embargo o se haya prestado
la garantia para obtener la liberacién del buque serdn competentes para
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resolver sobre el fondo del litigio, a menos que validamente las partes
acuerden o hayan acordado someter el litigio a un tribunal de otro Estado
o a arbitraje.

Los tribunales peruanos son competentes para determinar la
indemnizacién por los dafos y perjuicios que se irroguen si el embargo
preventivo resultare ilicito o injustificado, si la garantia solicitada y
obtenida por el titular del crédito maritimo hubiere sido excesiva, o si la
demanda cuya pretensién estuvo asegurada con la medida de embargo es
desestimada por resolucién firme. En el caso de que le correspondiera a
un tribunal extranjero resolver sobre el fondo del litigio, laindemnizacién
de dafios y perjuicios no serd establecida hasta que recaiga resolucién final
respecto del fondo del asunto (articulo 51 de la decisién 487).

Procede el embargo preventivo de cualquier buque que navegue
dentro de la jurisdiccién peruana, aun cuando.no enarbole la bandera
peruana ni la bandera de un pais miembro de la Comunidad Andina.
Sin embargo, no procede el embargo preventivo de los buques de guerra,
unidades auxiliares y otros buques pertenecientes a un Estado o explotados
por él y destinados exclusivamente, en‘ese momento, a un uso publico
no comercial (articulo 54).

2.1. Embargo del buque que originé el crédito

Procede el embargo preventivo del buque respecto al cual se alegue un
crédito maritimo, siempre que la persona que era propietaria del buque
en el momento.en que nacié el crédito maritimo estuviera obligada en
virtud de ese crédito y fuera propietaria del buque al practicarse el embargo.
Esta es la regla principal, ya que establece un vinculo claro entre el crédito
maritimo, el buque que origind el crédito, y su propietario (articulo 41).
Sin embargo, esta regla tiene las excepciones siguientes:

(1) Que el crédito maritimo se base en una hipoteca o gravamen de
la misma naturaleza sobre el buque. Esto se entiende por cuanto la
hipoteca es un derecho real de garantia y le confiere al acreedor el
derecho de persecucién.
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(i) Que el crédito contra el propietario, el fletador a casco desnudo,
el gestor o el naviero del buque, esté garantizado con uno de los
privilegios maritimos contemplados en el Articulo 22 de la Decision.
Esto también se explica porque el Articulo 21 de la Decisién establece
que: «Los privilegios maritimos gravan especial y realmente al buque
sin necesidad de publicidad registral, y lo siguen aunque este cambie
de propietario, registro o pabelldn, excepto en el caso de ejecucion
forzosa del buque». Es una consecuencia de la ejecucién forzosa del
buque, la extincién de las hipotecas y gravdmenes inscritos, asf como de
todos los privilegios maritimos y otras cargas de cualquier género que
pesen sobre el buque, siempre que dicha ejecucin se haya efectuado
de acuerdo con los requisitos previstos en dicha Decisién (articulo 31).
(iif) Que el crédito se refiera a la propiedad.o posesion del buque en

cuestion.

La decisién 487 también contempla otra excepcién que permite el
embargo del buque que originé el crédito maritimo, aun cuando no sea de
propiedad del obligado en virtud de ese‘erédito. Es el caso del arrendatario
a casco desnudo.

En efecto, el inciso b) del articulo 41 de la decisién dispone que
procede el embargo del-buque con respecto al cual se alegue un crédito
maritimo, si el arrendatario a'casco desnudo del buque en el momento
en que nacié el crédito maritimo estd obligado en virtud de ese crédito
y es arrendatario a casco desnudo o propietario del buque al practicarse
el embargo.

Empero, el articulo 43 de la decisién precisa que «no obstante lo
dispuesto en los articulos 41 y 42 de la presente decisién, el embargo
de un buque que no sea de propiedad de la persona presuntamente
obligada en virtud del crédito, solo serd admisible si, conforme a la ley
del pais miembro en que se solicita el embargo, se puede ejecutar contra
ese buque una sentencia dictada en relacién con ese crédito, mediante su
venta judicial o forzosa.
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Elantecedente de esta excepcidn se encuentra en el articulo 3 pérrafo 4
de la Convenci6n sobre Arresto de Buques de 1952, pero sin que existiera
en dicho convenio la aclaracién que ahora contiene el articulo 43 antes
citado. Esta norma dio lugar a serias dificultades. No debe olvidarse
que el propésito del embargo preventivo de un buque no es otro que el
de cautelar el derecho del acreedor afectando el buque para asegurar el
cumplimiento de una decisién definitiva, de tal manera que si el acreedor
obtiene una sentencia final favorable y el deudor no satisface el crédito, el
acreedor podrd hacerse pago con el producto de la venta judicial del buque
embargado o mediante la ejecucién de la garantia que lo ha sustituido.

En muchas jurisdicciones no es posible la ejecucién forzosa, vale decir,
la venta judicial de un bien que no es de propiedad del deudor, esto es
del obligado en virtud del crédito. Por otro lado, no era posible buscar
la respuesta en el convenio de 1952, por cuanto dicho convenio no es
aplicable a la venta judicial del buque en ejecucion de una sentencia u
otro instrumento ejecutorio (como tampoco lo es el convenio de 1999
ni la decisién 487).

Como sefiala Francesco Betlingieri (1992, p. 99), el profesor Philip
sugirié como solucidn interpretar el pdrrafo 4 del articulo 3 del convenio
antes citado, en el sentido de'que el embargo del buque solo seria
admisible si de acuerdo conla ley aplicable se permitia la venta judicial
del buque en ¢jecucién de sentencia. Esta solucién fue adoptada en el
proyecto aprobado por la Conferencia Internacional del CMI de Lisboa
1985, que incorpord una norma expresa al respecto, y luego recogida en
el Conyenio de las Naciones Unidas de 1999, y finalmente en el articulo
43 de la decision 487.

De acuerdo con la legislacién peruana, no es posible que en ejecucién
de una sentencia u otro instrumento ejecutorio se venda judicialmente
un bien que no es de propiedad del deudor, salvo por cierto que se
trate de un crédito hipotecario o de un privilegio maritimo. Por ello,
en nuestra opinidén, en aplicacién de la norma contenida en el articulo
43 de la decision 487, no es admisible el embargo de un buque si solo
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el arrendatario a casco desnudo es el obligado en virtud del crédito y no
asi su propietario.

2.2. Embargo de buques hermanos

Procede también el embargo preventivo de cualquier otro buque o buques
que, al practicarse el embargo, fueren de propiedad de la persona que esté
obligada en virtud del crédito maritimo y que, en el momento en quenacié
el crédito era propietario, fletador a casco desnudo, fletador por tiempo
o fletador por viaje del buque respecto al cual nacié el crédito maritimo
(articulo 42 de la decisién). Esto es lo que se conoce come el.embargo
de buques hermanos.

Lo que resulta relevante en este caso es que al momento en que se
practica el embargo el buque materia del embargo sea de propiedad del
obligado en virtud del crédito maritimo. El vineulo con el buque respecto
del cual nacié el crédito debe establecerse en.el momento en que se originé
dicho crédito, ya sea porque el obligado.lo operaba como propietario,
arrendatario a casco desnudo, fletador por tiempo o fletador por viaje,
pero no es ese el buque que va a'serobjeto del embargo, sino cualquier
otro buque siempre y cuando en el momento en que se efecttie el embargo
este sea de propiedad del deudor.

Sin embargo, no es posible el embargo de un buque hermano cuando
se trate de créditos relativos a la propiedad o a la posesién del buque. Solo
el buque vinculado a dichos créditos podra ser embargado.

2.3. Requisitos

Para que el juez decrete el embargo preventivo del buque es necesario que
el que lo solicita acredite la verosimilitud del crédito maritimo que invoca
y la necesidad de garantizarlo. Se requiere ademds que se presente una
contracautela, que tiene por objeto garantizar al afectado con la medida
cautelar de embargo, el resarcimiento de los dafos y perjuicios que pueda
causar su ejecucion.
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La contracautela puede tener la forma que se conoce como «caucién
juratoria», y que consiste en el compromiso —escrito y con firma legalizada
del acreedor— de responder por los danos y perjuicios que el embargo
pudiera irrogarle al afectado. Esta forma de contracautela, en nuestra
opinidn, solo deberia ser admitida si el acreedor que solicita el embargo es
una persona de reconocida o probada solvencia econémica, lo cual queda a
criterio del juez. La contracautela también puede consistir en una garantia
real o personal. Lo usual es que los jueces admitan como contracautela
una fianza bancaria solidaria e irrevocable. El problema que se presenta es
en cuanto a su monto, ya que no existe un criterio uniforme y.en algunos
casos los jueces la fijan en un monto igual al de la reclamacién, lo cual en

la mayoria de los casos resulta desproporcionado.

2.4. Levantamiento del embargo

Una vez que el buque ha sido embargado, puede ser liberado si el afectado
con la medida presta garantia suficiente. Si no hay acuerdo entre las
partes sobre la suficiencia y la forma de la garantia, el juez, a su criterio,
determinard su naturaleza y cuantia, pero esta no podra exceder el valor
del buque embargado (articulos 44 y 45 de la decisién y articulo 628 del
Cédigo Procesal Civil). Esto se explica ya que el propésito de la garantia
es reemplazar al buque.

Los armadores, como regla general, tienen cubierta su responsabilidad
en los denominados Clubs de Proteccién e Indemnizacién que son
seguros mutuales (Clubs de P&I). Estas entidades otorgan cartas de
garantia comprometiéndose a pagar las sumas que a favor del reclamante
fije la sentencia final de un tribunal competente, a condicién de que el
reclamante se abstenga de embargar el buque o acuerde su liberacién en
caso de haber sido embargado.

Estas cartas de garantia tienen aceptacién internacional, porque las
entidades que las otorgan gozan de reputacién en el mercado. En el Pert
la mayoria de los reclamantes acepta la carta de garantia de los Clubs de
P&l para evitar un embargo o para levantarlo. Si el reclamante no la acepta
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y como los jueces no estdn familiarizados con este tipo de garantia, por regla
general la Ginica alternativa que le queda al afectado es presentar una fianza
bancaria irrevocable y solidaria. Esto presenta dificultades, ya que segtin
el Cédigo Procesal Peruano (articulo 628), el juez solo estd facultado para
levantar de plano el embargo si el afectado deposita en dinero el monto
fijado en la medida, de tal manera que la suma depositada se mantiene
en garantia devengando el interés legal. Cualquier otro tipo de garantia
no es suficiente para que el juez levante de plano la medida.

Para resolver, el juez tiene que correr un traslado previo al peticionante
por tres dias, lo cual significa que, en la practica, un buque puede quedar
detenido por dos o tres semanas antes de obtener su liberacién. Es ficil
entender el malestar y desconcierto que esto causa a los armadores
extranjeros, que no pueden comprender cémo su buque puede seguir
detenido a pesar de que, por su parte, se cumplié con presentar una
garantia suficiente.

La solicitud para que se levanteel embargo preventivo, previa
constitucién de garantia, no se interpretard como un reconocimiento de
responsabilidad ni como una renunciaa cualquier defensa o a cualquier
derecho a limitar la responsabilidad, y no implica sumision ni prérroga
de la competencia en favor de-os tribunales peruanos, cuando esta no
corresponda.

La decisién 487 facilita el embargo preventivo de buques por créditos
maritimos. Sin-embargo, las normas de procedimiento en la legislacién
peruana no-guardan armonia con el dinamismo de la actividad maritima
v, por lo.tanto, se presentan dificultades tanto para obtener una orden de
embargo, en la medida en que los jueces no tienen un criterio uniforme
encuanto a la fijacién del monto de la contracautela, como para obtener
la pronta liberacién del buque una vez que este ha sido embargado y que
se ha prestado una garantia suficiente.
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3. PREGUNTAS

1. Explique las principales diferencias entre privilegios maritimos
e hipoteca naval.

2. Entre los créditos garantizados con un privilegio maritimo, ;cudl
es el que tiene preferencia frente a los demds y por qué?

3. ;Cémo define la decisién 487 el embargo preventivo de buques?

4. ;Qué se entiende por buques hermanos?
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CariTULO 3
PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA NAVEGACION
Y COMERCIO

1. EL PROPIETARIO

El propietario es el que ostenta la propiedad del buque. Al ocuparnos
de los privilegios maritimos hemos hecho alusién al concepto de viaje-
empresa. La expedicién maritima era una verdadera aventura, de ahi que
se le conozca como aventura maritima. En la preparacién del viaje-empresa
participaba no solo el propietario del buque sino también los propietarios
de la carga interesados en su comereializacién. Se daba, pues, una suerte
de asociacién para hacer posiblela empresa, a la que también aportaban
capitales los propietarios de la carga.

Como vimos, el'buque constituia la garantia para el pago de los
aportes y ahi se.encuentra el origen histérico de los privilegios maritimos
en el derecho maritimo espafiol, fuente de nuestro Cédigo de Comercio.
El propietario del buque viajaba con el buque y también lo hacian los
propietarios de la carga. En una etapa posterior, los propietarios de la
carga ya no viajan con el buque acompanando su carga, sino que solo lo
hace el propietario del buque, a quien se le confia el cuidado de la carga.

El desarrollo de la navegacién exige buques mds grandes y costosos.
Era necesario el concurso de varias personas para reunir el capital necesario
para construir y explotar el buque. Esto da origen a la copropiedad.
El buque para estos efectos se divide en participaciones iguales y este



MANUAL DE DERECHO MARITIMO

fraccionamiento subsiste hasta hoy en Inglaterra donde el buque se divide
en 64 partes segiin Chorley & Giles (1996). En nuestro caso, de acuerdo
con el Cédigo de Comercio el buque se divide en tantas participaciones
como la que tiene el menor porcionista. Ahora bien, los copropietarios
todos ellos no pueden dirigir y explotar el buque y se ven en la necesidad
de designar una persona que se encargue de su direccién y explotacién. Esa
persona podia ser uno de los copropietarios o un extrafo. En Inglaterra si
el encargado era un copropietario recibia el nombre de Managing Owner,
y si es un tercero se le llamaba Ships Husband. Para el derecho espaiiol,

esa persona es el naviero.

2. FL ARMADOR Y EL NAVIERO

Los conceptos de armador y naviero se utilizan hoy en dia como
sinénimos. Sin embargo, ha existido una diferencia, por lo menos con la
figura del naviero tal cual el Cédigo de Cometcio la concibe. Parece ser
que histéricamente el nombre armador.comenzé a utilizarse respecto de
aquellos que tenfan buques mercantes dispuestos para apoyar a los buques
de guerra contra el enemigo. Equipaban y avituallaban el buque con
este proposito, vale decir, lo armaban. Probablemente, alli esté el origen
del concepto que hasta hace'muy poco ha prevalecido de que la marina
mercante es reservanaval.

Posteriormente, el término armador se utilizé en funcién de la
preparacion del buque para la navegacién mercante. Avituallar, equipar
y tripular un buque para una expedicién maritima, significaba armar el
buque, de alli que quien lo hacia recibia el nombre de armador. Por regla
general, el propietario era el armador, ya que era el propietario quien
armaba el buque para su explotacién comercial. Es decir, era propietario
armador. Pero si bien esta era la regla, existia la posibilidad de que quien
armara el buque no fuera su propietario. Ello sucedifa cuando el propietario
arrendaba el buque a un tercero, quien lo equipaba y armaba para
explotarlo comercialmente por su cuenta y no por cuenta del propietario.
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Es decir, era un tercero no propietario del buque quien lo preparaba,
equipaba y tripulaba no por cuenta del propietario, sino por cuenta propia.

Aqui radica la diferencia fundamental con el naviero al que se refiere el
Cédigo de Comercio. Como hemos visto, el naviero nace, principalmente,
a consecuencia de la copropiedad. Por otro lado, podia suceder que el
propietario estuviera incapacitado para explotar el buque por si mismo.
Los buques podian ser adquiridos por herencia y los herederos ser menores
de edad. En tales casos, también era necesario designar a una persona
que dirigiera y explotara comercialmente el buque. Es decir, la figura del
naviero nace a consecuencia de la copropiedad y por la necesidad de un
propietario que no estaba en capacidad de explotar el buque por si mismo.

La diferencia del naviero con el armador, sea este propietario o no,
es que el armador explota el buque por su cuenta'y no por cuenta de
otro, mientras el naviero arma y explota el buque por cuenta de otro. El
Cédigo no se refiere al armador con ese nombre, pero si tiene en cuenta
al propietario armador, es decir al propietario que por si mismo explota
el buque, pero lo llama también naviero (articulo 608).

La exposicién de motivos del cédigo dice al respecto: «Sabido es que
el dominio de un buque puede pertenecer a cualquiera, ya sea nacional
o extranjero, mayor o menor de‘edad, aunque no sea comerciante. Todas
estas personas tienen aptitud para adquirir y poseer los buques; pero no
la tienen igualmente para dirigir la explotacién de los mismos, o sea para
emplearlos o utilizarlos en especulaciones mercantiles. Por eso, desde los
tiempos mds.antiguos, la costumbre de los pueblos maritimos ha sido
poner al.frente de todo buque que trata de emprender la navegacion,
una persona caracterizada y adornada de ciertos requisitos, la cual se
constituye responsable de todos los actos y operaciones relacionados
directa o indirectamente con el mismo buque. Esta persona puede ser el
propietario, si quiere y retne las condiciones legales; o un tercero a quien
el primero confiere el mandato o comisién de administrar la nave, en su
nombre por todo el tiempo que dure el viaje [...]».
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El naviero asi concebido tiene dos funciones. Primero, es el director
de la empresa maritima y de la explotacién comercial del buque. Es ¢l
quien lo avitualla, lo equipa, lo tripula, es decir, quien tiene la funcién de
armarlo. En este aspecto es un mandatario del propietario —si es que el
propietario no es al mismo tiempo el naviero— y debe ejercer esta funcién
de acuerdo con las facultades que se le hayan otorgado.

La segunda funcién, que es fundamental, es la de representar la
propiedad del buque ante la ley y ante terceros. Esta es una representacién
que no se la otorga el propietario, sino que la otorga la'ley. Es un
representante legal de la propiedad del buque, no de sus propietarios sino
del buque mismo. Asi lo establecen los articulos 599y 608 del Cédigo
de Comercio. Estos articulos interpretados fuera de contexto han dado
lugar a que Lino Cornejo (1943, p. 39), tinico autor peruano de un libro
de derecho maritimo comercial, sostenga que los navieros tienen entre
nosotros el nombre de agentes, lo cual es un lamentable error.

El naviero como lo concibe el Cédigo de Comercio no existe en la
actualidad. Debido a su elevado costo, los buques en el transporte maritimo
son propiedad de grandes corporaciones y no de personas naturales. Los
términos naviero y armador son ahora sinénimos. El propietario es a la
vez armador o el armador puedeno ser propietario y explotar el buque por
cuenta y en nombre propio, como es el caso del fletador a casco desnudo
que es el armador o naviero no propietario por excelencia. Lo que hoy
define al armadores laposesion del buque y el ejercicio de la gestion ndutica
en nombre propio. El armador puede desprenderse temporalmente de la
gestiéon comercial del buque, como sucede en el fletamento por tiempo,
pero seguird siendo el armador de ese buque en la medida en que conserve
la'gestién ndutica del mismo.

En la actualidad, de acuerdo con la ley de reactivacién y promocién
de la marina mercante nacional 28583, modificada por la ley 29475, el
naviero debe cumplir los requisitos siguientes: (i) si es persona natural,
lo cual puede ocurrir en el transporte fluvial o lacustre, debe tener la
nacionalidad peruana, y si es persona juridica, debe estar constituida

44



Percy Urpay B.

en el Pert, con domicilio principal, sede real y efectiva en el pais, con
por lo menos el 51% de su capital social suscrito y pagado de propiedad
de ciudadanos peruanos, y el presidente del directorio, la mayoria de
directores y el gerente general deben ser de nacionalidad peruana y residir
en el Perd; (ii) debe dedicarse al servicio de transporte acudtico en trafico
de cabotaje o en trifico internacional; (iii) debe contar, al menos, con
un capital suscrito y pagado del 15% del valor en aduanas de los buques
de su propiedad. Para la constitucion de la persona juridica naviera, el
capital inicial podrd ser de un tercio del 15% del valor estimado. del
buque a adquirir con cargo a completarse a mds tardar al mismo tiempo
en que se efectde la adquisicion del buque; (iv) ser propietario de por
lo menos un buque mercante de bandera peruana, o arrendatario bajo
las modalidades de arrendamiento financiero o arrendamiento a casco
desnudo, con la obligacién de comprar dicho buque; y, (v) contar con
permiso de operacién, que es la autorizacién administrativa con plazo
indefinido que otorga la Direccién General de Transporte Acudtico del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones para ejercer actividades de

transporte maritimo, fluvial y lacustre.

Limitacién de responsabilidad del propietario y naviero

Este derecho nace también en la época de la navegacién cldsica. El
patrimonio terrestre se diferencia del patrimonio maritimo, pues es el
buque el que responde por los créditos maritimos. Segtn el criterio
tradicional, la responsabilidad del naviero estaba limitada al valor del
buque con todas sus pertenencias y a los fletes devengados en el viaje.
El Cédigo de Comercio sigue este criterio, pero con una diferencia: en
el caso de créditos derivados de la pérdida o dafos al cargamento, el
naviero podrd eximirse de responsabilidad —lo que en rigor constituye
una limitacién de responsabilidad— haciendo abandono del buque con
todas sus pertenencias y de los fletes devengados en el viaje, de acuerdo
con el articulo 600.
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Esta forma de limitacién de responsabilidad solo procede en el caso
de créditos relativos a la custodia del cargamento, vale decir a los casos
de pérdida, danos y demds perjuicios causados en el cargamento y no
respecto de otros créditos maritimos. Cada buque constituye el centro del
patrimonio maritimo y por lo tanto la responsabilidad queda restringida
exclusivamente al buque que dio lugar al nacimiento de ese crédito, sin
extenderse a los demds buques en la medida en que el naviero estd facultado
para hacer abandono de ese buque.

El abandono del buque a favor de los acreedores no constituye un
acto de traslacién de dominio, sino una transferencia de posesién a los
acreedores en garantia del cumplimiento de este crédito maritimo. Los
acreedores, por su parte, tienen el derecho y la obligacién-de vender el
buque en publica subasta para el pago de sus créditos, de tal manera que
el saldo, si lo hubiere, quedard en provecho del naviero. El abandono es
vélido aunque el buque haya desaparecido por naufragio y no sea posible
su rescate. El cédigo también establece la limitacion de responsabilidad
en relacién a créditos maritimos derivados del abordaje, esto es de la
colision entre buques. De acuerdo coneel articulo 850, la responsabilidad
del naviero en este caso se entiende limitada al valor del buque con todas
sus pertenencias y fletes'devengados en el viaje.

En el abordaje, no es el’abandono del buque sino su valor el que
opera como limite de la responsabilidad del naviero, y segtin nos dice el
profesor espafiol Ignacio Arroyo (2001), el Tribunal Supremo espanol en
sentencia de 17 de abril de 1964 aclaré que por valor del buque hay que
entender el que tuviera en el momento inmediato anterior al siniestro.

En Inglaterra no se distinguia entre el patrimonio maritimo o fortuna
de mar y el patrimonio de tierra, y el derecho de los armadores a limitar
su responsabilidad fue introducido con posterioridad, pero no siguiendo
el criterio tradicional sino estableciendo como limite una cantidad en
dinero que se determina en funcién del tonelaje del buque causante del
dafo. Esa suma representa un fondo del cual las victimas cuyos créditos
tengan el mismo rango son compensadas a prorrata si es que el fondo no
fuera suficiente para satisfacer todos los créditos en su integridad.
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El sistema tradicional fue duramente criticado. Se dijo que, por un
lado, favorecia a los armadores de buques viejos o inadecuadamente
mantenidos, y que por otra parte, si el buque naufragaba el limite era casi
inexistente, lo cual resultaba injusto. El caso del hundimiento del Titanic
ilustra al respecto. De acuerdo con el sistema inglés, el limite en funcién
del tonelaje hubiera sido de US $ 3 750 000. Sin embargo, de acuerdo al
sistema americano, que sigue el criterio tradicional, el limite fue de US
$ 91 805 en base al valor de los botes salvavidas y del importe del pasaje
pagado por adelantado.

Como los sistemas de limitacién de responsabilidad noson uniformes,
se ha tratado de armonizarlos mediante convenios internacionales. El
primero fue el convenio de Bruselas de 1924, que siguié el sistema
tradicional, esto es el valor del buque —aun cuando se traté de conciliar
ambos sistemas— y no tuvo mayor aceptacién. Luego se aprobd el
convenio de Bruselas de 1957, abandonando el sistema tradicional y
que tuvo una mejor acogida. Finalmente, la Organizacién Maritima
Internacional OMI de las Naciones Unidas aprobé el Convenio sobre
Limitacién de Responsabilidad por Reclamaciones Maritimas 1976, que
entrd en vigencia en 1986 y que ha sido admitido favorablemente en la
comunidad maritima. El Pert no ha ratificado dicho convenio, que al igual
que el convenio de Bruselas de1957 fue elaborado en base al sistema inglés.

El fundamento moderno para conservar la limitacién de responsabilidad
del armador no se.apoya en razones de justicia sino de conveniencia.
Histéricamente, se sostenia que era injusto que el armador soportara
la totalidad del dafio que el buque ocasione, teniendo en cuenta que se
trataba de una aventura comun de la que se beneficiaban o perjudicaban
tanto el armador como los intereses de la carga. Hoy se dice que los buques
modernos pueden ocasionar dafos de magnitud incalculable y que por
tanto es necesario que los armadores obtengan una adecuada cobertura
de seguro para hacer frente a las reclamaciones de terceros, lo cual solo es
posible si existe un limite de responsabilidad que permita a los aseguradores
calcular su mdxima exposicién. De esta manera, si se establecen limites
razonablemente altos, las victimas podrdn lograr la proteccion del seguro.
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3. Los AGENTES

Los agentes cumplen hoy una importante funcién en el transporte
internacional, asi como en la gestién y operacién de los buques mercantes.
En la medida en que realizan actos juridicos en nombre y por cuenta de
sus principales, son mandatarios mercantiles. El Cédigo de Comercio se
ocupa de los mandatarios mercantiles sin vinculo de dependencia con el
mandante, a quienes llama comisionistas. La comisién mercantil es por
tanto el mandato mercantil en que no existe vinculo de dependencia entre
el comitente o mandante y el comisionista o mandatario. El Cédigo trata
por separado, en los articulos 275 y siguientes, el mandato mercantil
cuando media vinculo de dependencia, y a estos mandatarios los denomina
factores, dependientes y mancebos.

De la comisién mercantil o mandato sin que medie vinculo de
dependencia, el c6digo se ocupa en los articulos 237 y siguientes. Ahora
bien, el comisionista puede obrar de dos maneras: en nombre propio o en
nombre de su comitente. Sin embargo; en.ambos casos obra por cuenta
del comitente.

Estos principios fundamentales del mandato o comisién se encuentran
consagrados en los articulos'239 y 240 del Cédigo de Comercio. El
primero se refiere al casoen que el comisionista actiie en nombre propio,
esto e, sin revelar elnombre del comitente por cuya cuenta acttia. En este
caso, dice el codigo; el comisionista quedard obligado de modo directo con
las personas con quienes contratare, las cuales no tendrdn accién contra
el comitente ni este contra aquellas. El articulo 240 se refiere al caso en
que el comisionista actiie en nombre del comitente, sefialando que el
contrato y las acciones derivadas del mismo producirdn efecto entre el
comitente y la o las personas que contrataren con el comisionista. En los
demds articulos del titulo referido a la comisién, el c6digo desarrolla la
comisién vinculada a la venta de mercancias, ya que esta era la actividad

principal en aquella época en la que actuaban los comisionistas.
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Sin embargo, hay que tener presente que los principios consagrados
en los articulos 239 y 240 son de aplicacion a todas las modalidades de
la comisién o mandato mercantil. Por otro lado, es necesario destacar
que el Cédigo de Comercio ya ha previsto al comisionista vinculado al
transporte que contrate a nombre propio o a nombre de su comitente.

Asi, en el articulo 269 dispone que: «El comisionista que en concepto
de tal hubiere de remitir efectos a otro punto, deberd contratar el
transporte cumpliendo las obligaciones que se imponen al cargador en
las conducciones terrestres y maritimas. Si contratare en nombre propio
el transporte, aunque lo haga por cuenta ajena, quedar sujeto para con
el porteador a todas las obligaciones que se imponen alos cargadores en
las conducciones terrestres y maritimas.

En la actualidad, no es el término comisionista el que se utiliza
sino el de agente. Existe una discusion tedrica sobre si el agente —y por
consiguiente el contrato de agencia— es'diferente de la comision y debe
por tanto ser regulado por separado. En algunas legislaciones se hace el
distingo. Empero, consideramos que se trata mas que nada de una cuestién
de terminologfa. En el fondo se trata del contrato de mandato mercantil,
sea cual fuere el nombre que se utilice. Los denominados agentes, que
son intermediarios en Ja contratacion y prestan servicios en este sentido,
pueden o no ser mandatarios. No lo serdn si no celebran actos juridicos
por cuenta de otro, limitdndose en tal caso a prestar servicios. Y si celebran
actos juridicos por cuenta de otro serdn mandatarios mercantiles, cuyos
efectos serdn-distintos segtin hayan contratado en nombre de su comitente
o en nombre propio.

Vinculados a la navegacién y explotacién comercial del buque existen
los denominados agentes generales y agentes maritimos. Los agentes
generales colaboran principalmente con las lineas navieras de servicio
regular o /iner. Son los encargados de velar en el pais por los intereses de
los armadores que representan y de contratar carga para ser embarcada en
puertos del pais, y en general celebran los contratos que sean necesarios en
relacién con la operacién de los buques que atienden el comercio del pais.
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Normalmente, son los agentes generales quienes contratan a los
agentes maritimos para que atiendan los buques de los armadores que
representan en puertos peruanos. Los agentes generales estdn ahora
regulados por el reglamento de agencias generales, maritimas, fluviales,
lacustres, empresas de estiba y desestiba, aprobado por decreto supremo
010-99-MTC, y requieren de licencia otorgada por la Direccién General
de Transporte Acudtico del Ministerio de Transportes.

Por otro lado, existen los denominados agentes maritimos o
consignatarios de naves, como se les conoce en Espana y a los que
tangencialmente hace referencia el libro tercero del Cédigo de Comercio.
Estos son las personas que acttian en nombre del capitdn, propietario,
naviero o armador, fletador u operador, para todos los actoes y gestiones
concernientes a la atencién de los buques en puertos peruanos.

Segun el reglamento antes citado, todo buque nacional o extranjero
debe tener un agente maritimo (fluvial‘o lacustre) en el puerto donde
arribe, que tiene la calidad de representante del capitdn, propietario,
naviero o armador, fletador u operador del buque que agencie. Tiene
ademds la representacion judicial activa y pasiva del propietario, naviero
o armador, fletador u operadory capitdn de los buques que agencie, y
personeria procesal —que es activa y pasiva— con las facultades generales
y especiales del mandato judicial.

Sus funciones principales son las de recibir y asistir a los buques
que arriben al puerto y realizar todos los trdmites administrativos
frente a las-autoridades, en particular ante la autoridad maritima, la
autoridad portuaria y la autoridad de aduanas; proveer lo necesario para
el‘avituallamiento de la nave, movimiento de tripulacién, pasajeros y
carga; practicar las diligencias necesarias para el despacho de la nave, asi
como para el estricto cumplimiento de las disposiciones que dicten las
autoridades; contratar al personal necesario para la atencién y operacién
de la nave en el puerto; recibir la carga para su embarque y atender y
vigilar las operaciones de embarque y descarga; recibir los conocimientos
de embarque y autorizar la entrega de la carga a sus destinatarios; y firmar,
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por delegacién del capitdn, los conocimientos de embarque y demds
documentacién necesaria.

Los agentes maritimos prestan, asi, dos tipos de funciones. Primero,
aquellas que hemos descrito en el pdrrafo anterior y que caen por asi
decirlo dentro de la esfera publica en la medida que estd vinculada con
las relaciones frente a las autoridades del Estado. En este sentido, la ley
les impone una responsabilidad solidaria con su principal, pero_debe
entenderse que esta responsabilidad del mandatario por los actos del
mandante es una excepcion a la regla y se explica por el desempenio de
actividades dentro de la esfera publica. Por ello, a los agentes maritimos
se les exige la presentacién de una fianza y una licencia para poder operar.
Anteriormente estaban sujetos a la regulacién y control de'la Direccién
General de Transporte Acudtico del Ministerio de Transportes, pero a
partir de la dacién del decreto supremo 016-2005-MTC su control y
fiscalizacién han pasado a la Autoridad Portuaria Nacional, que es la que

les otorga la licencia correspondiente.

4. FL CAPITAN

Entre las personas que intervienen en la navegacion, el capitdn ha sido
una de las mds destacadas. En el pasado el capitin gozaba de facultades
extraordinarias que-se explicaban por las dificultades de la navegacién,
la larga duracién de los viajes, y el aislamiento en que se encontraba
respecto del armador o naviero. Sin embargo, los cambios radicales que
se han operado en la navegacién debido al desarrollo tecnolégico y a la
globalizacién, que han significado la transformacién de los buques y
rapidez en los medios de comunicacién, han sin duda ocasionado una
dramdtica transformacién en la personalidad del capitdn, quien hoy estd
en contacto permanente e inmediato con el armador y sus agentes en
cualquier puerto del mundo.

De ser el jefe de una expedicién maritima, hoy se ha reducido a ser

el dependiente técnico de una empresa cuya gestién se maneja desde
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las oficinas del naviero e incluso desde las oficinas de centros operativos
que han remplazado muchas de las funciones del capitdn, sobre todo en
cuanto se refiere a buques de linea. Tradicionalmente, el capitdn tiene tres
funciones. La primera es una funcién técnica, en la medida que él es el
director técnico de la navegacién. La segunda es una funcién publica, por
cuanto el Estado le asigna su representacién en los mares y puertos del
mundo, para lo cual le confiere determinados encargos que normalmente
son desempefiados por funcionarios publicos. Tiene asi una funcién
notarial, por cuanto ante él se puede otorgar el testamento maritimo,
conforme lo establecen los articulos 716 y siguientes del:Cédigo Civil.
Tiene también la delegacién de una funcién judicial, ya que las personas
que se encuentren a bordo quedan sometidas a su autoridad, estando
facultado para imponer sanciones correctivas e instruir la correspondiente
sumaria sobre los delitos cometidos a bordo (articulo 623 del Cédigo de
Comercio).

Finalmente, la tercera funcién erala comercial, pues el capitdn era
el agente comercial del armador, con amplias facultades para celebrar
contratos respecto del buque.y darlo en garantia. Esta es la funcién que
mds se ha visto afectada. El capitdn es el representante legal del armador,
sin perjuicio de la representacién que también se confiere a los agentes
maritimos, y es también representante de los cargadores para realizar todos
los actos necesarios a efectos de la conservacién de la carga y para asegurar
el resultado dela expedicién. Segiin la ley de reactivacién y promocién de
la marina mercante nacional, modificada por la ley 29475, el capitdn de
buques de empresas navieras nacionales debe ser de nacionalidad peruana.
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5. PREGUNTAS

1. ;Cudles son las personas que intervienen en la navegacién y
comercio maritimo?

2. ;En qué casos pueden limitar su responsabilidad el propietario y
el naviero, segtin el Cédigo de Comercio?

3. Explique las diferencias entre agente general y agente maritimo.

4. Desarrolle las funciones que desempena el capitdn.
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CariTUuLO 4
CONTRATOS DE UTILIZACION DE BUQUES

1. DISPOSICIONES GENERALES

La exposicién de motivos de nuestro Cédigo.de:Comercio (1902), que
es en rigor la exposicién de motivos del Cédigo de Comercio Espanol de
1865, define el contrato de fletamento’como aquel mediante el cual se
transportan por mar géneros o efectos comerciales, vale decir mercancias,
en un buque.

El cédigo se ocupa del fletamento por viaje, y muy tangencialmente del
fletamento por tiempo, asicomo del transporte de mercancias al amparo
de conocimientos de embarque, pero a todos los denomina contratos de
fletamento. Este es un contrato consensual, no sometido a formalidad
alguna, y las dispesiciones del cddigo son supletorias de la voluntad de
las partes.

Lasnormas del cédigo sobre conocimientos de embarque contenidas
en los articulos 719 al 731 fueron derogadas por la ley de titulos valores
27287. El articulo 665 del cédigo que establece que el contrato de
fletamento deberd extenderse por duplicado en péliza firmada por los
contratantes, pareceria exigir el documento escrito para la validez del
contrato.

Sin embargo esto no es asi, aun cuando la redaccién del articulo

citado pueda originar confusién. En realidad, cuando el Cédigo exige
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la formalidad escrita como requisito de validez, asi lo dice expresamente,
como sucede con el contrato de seguro maritimo (articulo 750). Ello no
ocurre en el caso del contrato de fletamento y, por lo demds, el articulo
666 prevé la posibilidad de que no exista la pdliza de fletamento y en tal
caso no hace invélido el contrato sino que establece que este se entenderd
celebrado con arreglo a lo que disponga el conocimiento de embarque,
tnico titulo en orden a la carga para fijar los derechos y obligaciones del
naviero, del capitdn y del fletador.

El fletador en este caso es el cargador y a su turno el consignatario
o tenedor legitimo del conocimiento de embarque. Como bien dice
el profesor de la Universidad Auténoma de Barcelona, Ignacio Arroyo
(2001), en el Cédigo de Comercio el contrato de fletamento se confunde
con el contrato de transporte maritimo.

La doctrina moderna denomina contratos de utilizacién de buques a
aquellos que tienen como finalidad la explotacién comercial de un buque
destinado a la navegacién. En la medida en que el buque es utilizado
como medio de transporte de mercancfas, reconoce principalmente dos
clases de contratos: el contrato de fletamento y el contrato de transporte
maritimo de mercancias. Hay conceptos como el de navegabilidad,
desviacién, puerto seguroy mercancias peligrosas que son comunes a
todos los contratos de utilizacién de buques.

2. NAVEGABILIDAD

En la actividad de la navegacién, una de las obligaciones principales que
tiene el armador, fletante o porteador es la de ejercer la debida diligencia,
lo.que significa actuar con la diligencia ordinaria requerida para entregar
el buque en condiciones de navegabilidad, por lo que resulta importante
precisar este concepto.

La otra obligacién principal que tiene el armador, fletante o porteador,
que se cumple a través del capitdn, es la de cuidar que el embarque,
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manipuleo, estiba, transporte, custodia, conservacién y descarga de las

mercancias se efectien en forma conveniente y apropiada.

En términos generales, la navegabilidad significa que el buque

se encuentra en buen estado para hacerse a la mar. El concepto de

navegabilidad comprende tres aspectos:

i)

ii)

el buque en si, y en tal sentido se tiene en consideracién la
construccion y diseno del buque, las condiciones del casco y su
maquinaria, los equipos adecuados de navegacion, vale decir
que esté construido, equipado y avituallado para efectuar el
viaje para el cual ha sido contratado. El estado de navegabilidad
no debe ser considerado en abstracto, sino en relacion al viaje
en concreto que va a realizar. Asi, un buque puede estar en
condiciones de navegabilidad para realizar viajes de cabotaje,
pero no para realizar un viaje del Callao al Japén. Debe contar
con los certificados y autorizacienes requeridos teniendo en
cuenta los puertos que va awvisitar y dichos documentos deben
encontrarse al dia;

el buque debe tenerun capitdn y tripulacién competentes y en
el nimero necesario.para el viaje en cuestion;

iii) el buque debe ser apto para transportar la carga requerida.

Puede asf ser apto para transportar carga a granel, pero no serlo
para-transportar productos que necesiten refrigeracién. Un
aspecto vinculado a la navegabilidad del buque, en el sentido
de que debe ser apto para recibir carga, es la limpieza de las
bodegas y espacios en los que la carga va a ser conducida. En
ciertos casos una mala estiba puede dar como resultado que el
buque resulte innavegable, pero debe distinguirse entre una
mala estiba que ocasione la falta de navegabilidad del buque en
el sentido de que este no podrd efectuar el viaje con seguridad,
y una mala estiba que solo afecte a la carga pero que no ponga
en peligro la seguridad del buque.
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3. DESVIACION

Se entiende por desviacién el cambio intencional de la ruta designada en
el contrato o, a falta de tal designacién, de la ruta usual y acostumbrada
o en su defecto de la ruta geogréfica més directa.

Cuando en el contrato hayan sido designados varios puertos de
embarque o descarga, el buque debe dirigirse a ellos en el orden indicado
en el contrato, a menos que exista causa suficiente que justifique lo
contrario. Si en el contrato no se indica el orden en el que el buque debe
dirigirse a los puertos de embarque o descarga, y estos.se encuentran
situados dentro de un 4rea determinada, el buque deber dirigirse a ellos
en su orden geogréfico, a no ser que exista costumbre o causa suficiente
que justifique lo contrario.

La desviacién serd justificada en los casos siguientes: (i) cuando se
encuentre expresamente autorizada en el contrato; (ii) cuando sea debida
a circunstancias fuera del control del capitany de su armador; (iii) cuando
sea razonablemente necesaria para la seguridad del buque; (iv) cuando
sea razonablemente necesaria para salvar vidas humanas o asistir a un
buque en emergencia en el que se hallen en peligro vidas humanas; (v) si
ha sido razonablemente necesaria a fin de obtener asistencia médica para
alguna persona a bordo del buque. Cuando cese la causa justificativa de
la desviacién, el buque deberd retomar su ruta y proseguir el viaje con
razonable prontitud.

4. PUERTO SEGURO

El concepto de puerto seguro se inspira en el caso 7he Evia (N° 2) (1982)
resuelto por la Cdmara de los Lores del Reino Unido. Si en el contrato no se
especifican el puerto o puertos de embarque o descarga, el fletador tiene la
obligacién de emplear el buque entre puertos seguros. Un puerto es seguro
cuando el buque pueda llegar a él, utilizarlo y zarpar sin estar expuesto, en
ausencia de algtn acontecimiento anormal, a peligros evitables con una

adecuada navegacién y apropiadas maniobras marineras.
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El puerto debe ser seguro en el momento en que tenga que ser utilizado.
Empero, el fletador cumple su obligacién si al momento en que designa
el puerto al que el buque debe dirigirse y da la orden con ese propésito,
el puerto es previsiblemente seguro. Sin embargo, esto no significa que
en el momento de la designacion el puerto deba ser seguro, ya que puede
suceder que a pesar de que en ese instante el puerto designado no cumple
con las condiciones de seguridad requeridas, no exista la menor duda de
que al arribo del buque el puerto serd seguro, por ejemplo, si el puerto
estd clausurado temporalmente por un obsticulo que estd en vias de ser
removido. Ahora bien, si a pesar de la previsién que tomé el fletador, con
posterioridad a la designacién ocurren situaciones inesperadas y anormales
que hacen que el puerto de que se trate se convierta en inseguro, de tal
manera que el buque sufra demora, se dafie o se pierda como consecuencia
de las nuevas condiciones del puerto, el fletador no serd responsable de
los perjuicios que sufra el armador. Lo contrario implicarfa convertir al
fletador en asegurador del armador, ya que estaria asumiendo riesgos que
deben ser cubiertos por el seguro.

El compromiso que asume el fletador no constituye pues una
obligacién absoluta en el sentido de garantizar que durante el periodo
en que el buque esté.a su servicio se encontrard siempre en puertos
seguros. Sin embargo, si con posterioridad a la designacién y mientras
el buque se dirigeal puerto, las circunstancias cambian y este deviene
inseguro, el fletador; si se trata de un fletamento por tiempo, tendrd
la obligacién de cancelar la orden y variarla a fin de que el buque se
dirija a otro puerto que retina las condiciones de seguridad, ya que por
la-naturaleza de este contrato el fletador estd en condiciones de variar
oportunamente sus érdenes.

En el caso del fletamento por viaje la situacién es menos clara, y habria
que ver si en las circunstancias del caso el fletador estaba en condiciones
de modificar su designacién. Si el puerto deviene inseguro cuando el
buque se encuentra en él, la actitud que debe observar el fletador para
dar cumplimiento a esta obligacién dependerd de las circunstancias,
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ya que si el buque estd en condiciones de zarpar para evitar el peligro,
deberd ordenar que asi lo haga, pero si por la naturaleza del peligro que
ha convertido el puerto en un lugar inseguro no es posible que el buque
zarpe, el fletador no tendrd responsabilidad alguna por cuanto no se le
puede exigir que dé una orden que sea imposible cumplir.

5. MERCANCIAS PELIGROSAS

El fletador o el cargador antes de embarcar mercancias peligrosas tiene la
obligacién de informar al armador, fletante o porteador, segin sea el caso,
del cardcter peligroso de aquellas y de ser necesario, de las precauciones
que deban adoptarse. Las mercancias peligrosas deben senalarse de manera
adecuada como tales, mediante marcas o etiquetas. Si se incumple esta
obligacién, el fletador o el cargador serd responsable de los danos y
perjuicios resultantes del embarque de tales mercancias, y estas podrin
en cualquier momento ser descargadas; destruidas o transformadas en
inofensivas, segtn lo requieran las circunstancias, sin que haya lugar a
indemnizacidn.

Aun cuando se ponga en.conocimiento del armador, fletante o
porteador el cardcter peligroso de las mercancias, si estas llegaren a
constituir un peligro real para la vida humana o los bienes, podran ser
descargadas, destruidas o transformadas en inofensivas, segtn lo requieran
las circunstancias, sin que haya lugar a indemnizacidn, salvo cuando exista
la obligacién de contribuir a la averia general.

El transporte de mercancias peligrosas por mar se encuentra regulado
por el Cédigo Maritimo Internacional de Mercancias Peligrosas (Cédigo
IMDG) aprobado por la Organizacién Maritima Internacional (OMI).
En este sentido, el Convenio internacional para la Seguridad de la Vida
Humana en el Mar (SOLAS 74) ratificado por el Pert mediante decreto
ley 22681 y el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién
por los Buques 1973 ratificado mediante decreto ley 22703 y su Protocolo
de 1978 ratificado por decreto ley 22954, prohiben el transporte de
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mercancias peligrosas a menos que el transporte se efectte de conformidad
con las disposiciones del Cédigo IMDG.

6. PREGUNTAS

1. ;Cudles son los alcances del concepto de navegabilidad del buque?
2. ;En qué casos estd justificada la desviacién del buque?
3. ;Qué significa puerto seguro?

4. ;Cudl es el c6digo que regula el transporte de mercancias
¢ g0 q g
peligrosas?
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CariTULO 5
CONTRATOS DE FLETAMENTO

Los contratos de fletamento, si bien son consensuales y no requieren
de formalidad alguna, generalmente constan en pdlizas de fletamento o
charter parties, que es como se les denomina en el mercado internacional.
Existen en el mercado pélizas de fletamento tipo, elaboradas entre otras
entidades, por BIMCO (Baltic and International Maritime Conference) y
por la Asociacién de Corredores y Agentes de Buques de Estados Unidos
(Association of Ship Brokers and Agents USA Inc.), tales como la péliza
Barecon 2001 en cuanto al fletamento a casco desnudo, Baltime respecto al
fletamento por tiempo y Gencon relativa al fletamento por viaje, elaboradas
por BIMCO, asi como la péliza New York Produce Exchange en cuanto
al fletamento por tiempo, elaborada por la Asociacién de Corredores y
Agentes de Buques de Estados Unidos.

Estas pélizas tipo no participan de la naturaleza de las cldusulas
generales de contratacion, sino que tienen como finalidad facilitar la
contratacion en una actividad que es esencialmente dindmica. Los
corredores que intervienen por las partes utilizan las pélizas tipo como
base de sus negociaciones, pero tienen plena libertad para introducir las
modificaciones que estimen necesario, ya que los contratos de fletamento
son contratos paritarios y se rigen por el principio de la libertad contractual.
Existe una gran variedad de pdlizas tipo segtin la naturaleza del transporte
de que se trate.
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1. FLETAMENTO A CASCO DESNUDO

La naturaleza juridica del fletamento a casco desnudo o bareboat charter
party, como se le conoce en el mercado internacional, es la de un contrato
de arrendamiento, ya que el propietario le cede temporalmente al fletador
la posesién y control del buque. El fletador contrata al capitdn y a la
tripulacién y ejerce la gestién ndutica del buque por su cuenta y en su
nombre. Hoy el fletador a casco desnudo es por excelencia el armador
no propietario. Puede también por cierto ejercer la gestién-comercial
del buque, pero es el ¢jercicio de la gestién ndutica lo que lo califica
como armador, ya que puede temporalmente desprenderse de la gestién
comercial cuando respecto del buque celebre un contrato de fletamento
por tiempo.

Este tipo de fletamento juega un papel importante como instrumento
en la financiacién de la compraventa de buques, pues es usual que al
fletador se le otorgue la opcién de compra, lo cual lo tipifica como un
arrendamiento financiero. En nuestro medio fue usado por las empresas
navieras nacionales como medio para incrementar su flota y, en la
actualidad, como ya lo hemos visto, la ley de reactivacién y promocién
de la marina mercante nacional 28583, modificada por la ley 29475,
exige que el naviero o armador nacional sea propietario o arrendatario
bajo la modalidad de arrendamiento a casco desnudo con la obligacién
de comprar dicho buque, para gozar de los incentivos que la ley otorga.

2. FLETAMENTO POR TIEMPO

En el fletamento por tiempo, el armador sigue siendo responsable a
través del capitdn y tripulacién, que son sus dependientes, de la gestién
ndutica del buque, esto es de la empresa de la navegacién. Por su parte, el
fletador tiene la gestién comercial del buque en la medida en que tiene el
derecho de decidir los viajes que se deben realizar y la carga que se vaya a
transportar, dentro de los limites establecidos en el contrato.
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Por ello se dice que en este contrato hay una distribucién de funciones
entre el armador y el fletador. Al primero le corresponde la empresa de la
navegacion, mientras al segundo la empresa comercial o la empresa del
transporte. Es frecuente que el fletador sea a su vez un armador que requiere
incrementar temporalmente su flota. También puede serlo un propietario
de carga que tenga la necesidad de contar con un transporte constante,
pero que no quiera convertirse en armador pues sus requerimientos se
satisfacen con el control temporal de la operacion comercial del buque.

El fletador es responsable de todos los gastos relacionados directamente
con la operacién del buque, tales como derechos de puerto, practicaje,
combustible, y los gastos de embarque y descarga. El fletador tiene la
obligacién de indemnizar al armador por los dafios'y perjuicios que sufra
a consecuencia del ejercicio de la gestién comercial del buque por parte
del fletador.

Los conocimientos de embarque que‘emita el capitdn siguiendo
instrucciones del fletador pueden no-otorgarle al armador la misma
proteccién que le brinda el contrato de fletamento. Asi, por ejemplo,
en cuanto a los danos que sufrala carga, el armador y el fletador tienen
libertad para distribuirse la responsabilidad en la forma que estimen
conveniente. El armador puedeexonerarse totalmente de responsabilidad
o convenirse que solo responde en limitadas circunstancias, de tal manera
que la responsabilidad mayor sea asumida por el fletador.

En consecuencia; el fletador debe indemnizar al armador por los
perjuicios que sufra al tener que asumir frente a terceros una responsabilidad
de la que estaba exento de acuerdo con el contrato de fletamento. En
principio, el flete que el fletador debe pagar al armador se devenga desde
el momento en que el buque es entregado al fletador hasta su restitucién
al armador al término del periodo del fletamento. El fletador paga el flete
por el periodo de utilizacién del buque, independientemente del nimero
de viajes que se efectiien y de la cantidad de carga que se transporte.

El riesgo econémico de la demora del buque a consecuencia de mal
tiempo, huelgas de pricticos o estibadores, etcétera, durante el periodo
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del contrato lo soporta el fletador, quien a pesar de no poder utilizar el
buque seguird obligado al pago del flete. Como regla general, se estipula
que si el fletador no paga el flete en la oportunidad debida, el armador estd
facultado para resolver el contrato y retirar el buque del servicio del fletador.

La rigurosidad de la estipulacion se explica por la necesidad de proteger
a los armadores contra la insolvencia de los fletadores, asi como contra
los fletadores que se resisten al pago del flete. No solo un pago tardio,
sino también un pago diminuto le da derecho al armador para retirar
su buque. Por lo tanto, el fletador debe ser muy cauteloso al efectuar las
deducciones que le son permitidas, ya que si se equivoca al.estimar el flete
corre el riesgo de perder el buque.

De acuerdo con la préctica del mercado internacional; el fletador no
puede suspender el flete aun cuando el buque se encuentre temporalmente
inhabilitado para proveer los servicios que de él se requieran, sin perjuicio
del derecho del fletador a ser indemnizado por los danos y perjuicios
cuando la inhabilitacién del buque se deba a causas imputables al fletante.

Porque esta es la regla, el pacto en contrario se encuentra contenido
en las denominadas cldusulas Off Hire-de las polizas de fletamento por
tiempo, que facultan al fletador para suspender el pago del flete o reducirlo
durante el periodo en el cual el buque esté inhabilitado para proveer los
servicios requeridos, poralguno de los incidentes expresamente previstos
en dichas cldusulas:-:Como estas cldusulas constituyen una excepcién
a la regla, deben interpretarse restrictivamente, a fin de establecer qué
incidentes dan lugar a la suspensién o reduccién del flete, de acuerdo a
los términos de la cldusula Off Hire de que se trate.

3. FLETAMENTO POR VIAJE

El contrato de fletamento por viaje es el contrato tipico del denominado
trafico tramp, esto es de aquel tréfico que no es de servicio regular y que
no estd sujeto a un itinerario. En este contrato el armador fletante tiene
el control de la gestién ndutica y de la gestion comercial del buque,

comprometiéndose a transportar un cargamento determinado del lugar
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designado para el embarque al lugar designado para la descarga, a cambio
de una contraprestacién en dinero que se denomina flete.

El fletamento por viaje puede ser total, si es que el armador fletante
se obliga a poner a disposicién del fletador todos los espacios del buque
susceptibles de recibir carga, o parcial si el fletador solo dispone de un
espacio determinado en el buque. El fletante es responsable de todos los
costos de la operacion, tales como gastos de puerto, combustible, y de los
impuestos y derechos que afecten al buque. El fletador asume los gastos
e impuestos relativos a la carga, y es frecuente que también se obligue a
pagar los gastos de embarque y descarga.

En este tipo de contrato, fletante y fletador asumen obligaciones
que pueden originar responsabilidad por la demora. En la-dindmica del
comercio maritimo el tiempo es dinero. Los buques modernos son costosos
de operar y, por lo tanto, desde el punto de vista del fletante es de vital
importancia que el buque experimente lamenor demora posible para que
la operacién sea rentable.

Desde el punto de vista del fletador sucede lo mismo. La carga que
es valiosa y que sobre todo en el comercio de commodities estd sujeta a las
constantes fluctuaciones del mereado, hace necesario que esta se embarque,
transporte y descarguelo mds rdpidamente posible. Por ello es interés de
ambas partes que la expedicion maritima se lleve a cabo con la menor
demora que sea posible.

Sin embargo; el riesgo de que se produzcan demoras es inevitable,
y por tanto-es preciso determinar quién —fletante o fletador— asumird
el costo.econémico de la demora. Lord Diplock, juez de la Cdmara de
los Lores del Reino Unido en el célebre caso Johanna Oldendorff (1973),
establecié con notable acierto que la expedicién maritima contemplada
en el fletamento por viaje involucra cuatro etapas sucesivas.

La primera es el viaje de aproximacién o viaje preliminar, vale decir,
el viaje desde donde se encuentra el buque hasta el lugar de embarque. La
segunda es la operacién de embarque. La tercera es el viaje del transporte
propiamente dicho. La cuarta y tltima etapa es la operacién de descarga
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en el lugar de destino. El fletante participa en las cuatro etapas, mientras
que el fletador solo participa en la segunda y cuarta etapa.

Sin embargo, en la primera y tercera etapas prevalecen las obligaciones
del fletante y, por consiguiente, la responsabilidad por la demora recae
principalmente en él, mientras que en la segunda y cuarta etapas prevalecen
las obligaciones del fletador y, por lo tanto, la responsabilidad por la
demora recae principalmente en el fletador. Ahora bien, es necesario que
cada una de estas etapas concluya para que la siguiente etapa se inicie. La
primera etapa concluye cuando el buque ha llegado al lugar de embarque.
Esto es, cuando el buque es un arrived ship segiin la conocida expresién
inglesa. Para determinar cudndo el buque ha llegadoserd preciso tener
en cuenta si el fletamento por viaje es un fletamento a muelle (Berth
Charterparty), o si es un fletamento a puerto (Port Charterparty). Si es lo
primero, en principio, no se presentan mayores dificultades.

El buque solo habrd llegado cuando acodere en el muelle
correspondiente. Si el buque llega a puerto,.pero por congestién o por
cualquier otra circunstancia, no imputable a las partes, el buque tiene que
esperar para ingresar al muelle que corresponda, la primera etapa no habra
concluido y todo el tiempo de demora lo soporta el fletante. El fletamento
por viaje a puerto es el que'mayores dificultades ha presentado.

De acuerdo con la jurisprudencia inglesa, se ha establecido que si el
fletamento es a puerto y hay muelle disponible al que el buque puede
acceder inmediatamente, la primera o la tercera etapa concluye cuando
el buque arribe al muelle designado. Pero si no hay muelle disponible al
que el buque pueda acceder inmediatamente, se considera que el buque
ha arribado si se cumplen dos condiciones. Primero, que el buque se
encuentre dentro de los limites del puerto y, segundo, que el buque esté
a la inmediata y efectiva disposicién del fletador.

En este sentido, se presume que el buque estd a la inmediata y efectiva
disposicién del fletador cuando se encuentra en el lugar en el que los
buques usualmente esperan turno para acceder a un muelle disponible.
Las partes tienen, por cierto, amplia libertad para modificar esta
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distribucién del riesgo de demora mediante estipulaciones expresas. Asi,
una de las estipulaciones que al respecto se encuentra en los fletamentos por
viaje es la que establece time lost waiting for a berth to count as laytime, lo
que es que el tiempo perdido a la espera de muelle se cuenta como estadfas.
El efecto de esta estipulacién en un fletamento a muelle es convertirlo en
un fletamento a puerto. Concluida la primera etapa, se inicia la segunda
que consiste en la operacién de embarque.

El fletador cuenta con un periodo para embarcar y descargarla carga
libre de costo. A este periodo se le denomina estadias o tiempo de plancha
o laytime, que es como se le conoce en el mercado internacional. El origen
del término «tiempo de plancha» proviene del uso de planchas metélicas
flotantes que antiguamente se usaban en los puertos que no contaban
con muelles o instalaciones de atraque, y que se colocaban con carga al
costado del buque para desde alli efectuar el embarque, o se colocaban al
costado del buque para que este pudiera realizar la descarga.

Si el periodo de las estadias no ha sido acordado por las partes,
su duracién dependerd de los usos del puerto. Para que comience la
segunda etapa es ademds necesario que el buque se encuentre listo para
recibir la carga y que el fletante le comunique este hecho al fletador. Esta
comunicacién estd usualmente contenida en la denominada carta de
alistamiento o notice of readiness.

Las estadias pueden fijarse en relacién a determinados factores, por
ejemplo, cuando se-establece como ritmo de embarque 500 toneladas
diarias por escotilla, en cuyo caso es necesario dividir la totalidad de la carga
a embarcar entre el resultado de multiplicar la tasa diaria por el nimero
de‘escotillas que tenga el buque. Si hay que embarcar 15 000 toneladas y
el buque tiene seis escotillas, el periodo de las estadias serd de cinco dias.
Como en esta etapa prevalecen las obligaciones del fletador y el riesgo de la
demora recae principalmente en €l las estadias incluyen todos los dias de la
semana y corren sin interrupciones, salvo que las partes hubieran acordado
en forma expresa excluir determinados dias o eventos —condiciones
adversas de clima, huelgas, etcétera— del computo de las estadias.
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Si las estadias se agotan y las operaciones de embarque no han concluido,
el fletador incurre en mora automdtica y durante el periodo de la demora
no serdn de aplicacién las excepciones que se hubieran previsto para el
cémputo de las estadias. De ahi la conocida expresion inglesa once on
demurrage always on demurrage.

El fletador estd obligado a indemnizar al fletante por los danos y
perjuicios derivados de la detencién del buque en exceso de las estadias,
o al pago de las sobreestadias, si estas se hubieren convenido. Se entiende
por sobreestadias la penalidad convenida por la demora incurrida en exceso
de las estadias. Se trata en rigor de una cldusula penal, que.usualmente se
establece en una suma fija por cada dia de demora a partir del momento en
que las estadias expiran hasta que concluyan las operacionesde embarque.

Una vez que la segunda etapa ha concluido y que el buque se encuentra
con la carga a bordo, se inicia la tercera etapa, que consiste en el viaje
del transporte propiamente dicho desde el lugar de embarque hasta el
lugar designado para la descarga. Para que concluya la tercera etapa y se
inicie la cuarta y tltima, que consiste en las operaciones de descarga, el
buque tendrd que llegar al puerto 0.a un muelle en el lugar de descarga,
segtin se trate de un fletamento porviaje a puerto o a muelle. Los mismos
principios que rigen para la primera y segunda etapas son de aplicacién
a la tercera y cuarta etapas.

4. PREGUNTAS

1. ;Los contratos de fletamento que constan en pélizas tipo
constituyen contratos por adhesién? Fundamente su respuesta.

2. ;En cudl de las clases de contratos de fletamento el fletador es el

armador del buque y por qué?

3. En un contrato de fletamento por viaje y a puerto, ;cudndo puede
considerarse que el buque ha arribado al lugar del embarque o

de la descarga?
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CariTUuLO 6
CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO DE MERCANCIAS

1. EL CONOCIMIENTO DE EMBARQUE: FUNCIONES

Como ya lo hemos senalado, el articulo 666.del Cédigo de Comercio
dispone que si se recibe el cargamento.sin haber firmado la péliza,
el contrato se entenderd celebrado con arreglo a lo que resulte del
conocimiento del tnico titulo en orden a la carga para fijar los derechos
y obligaciones del naviero, del capitin y del fletador. Esto significa que el
transporte maritimo de mercancfas se realiza al amparo de conocimientos
de embarque.

El conocimiento de embarque o i/l of lading como se le conoce en el
comercio internacional cumple tres funciones principales: (i) es un recibo
de la entrega de las mercancias al porteador; (ii) es prueba de un contrato
de transporte marftimo; y (iii) es un titulo valor.

L.1. Recibo de la entrega de las mercancias

Estaes la primera funcién que tuvo el conocimiento de embarque. Segtin
el profesor John E Wilson de la Universidad de Southampton (1993), se
origina alrededor del siglo XIV como un recibo que emitia el transportista
maritimo por la carga recibida de un comerciante que no intentaba
viajar con sus mercancias. Hoy es un recibo de las mercancias que se han
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embarcado a bordo del buque o de las mercancias que se han recibido para
su embarque a bordo del buque, y en tal sentido, usualmente, contiene
una descripcién de las mercancias respecto de:

i) Las marcas principales necesarias para la identificacién de las
mercancias, tal como las haya proporcionado por escrito el
cargador;

ii) El nimero de bultos o piezas, o la cantidad o peso segin
fuere el caso, tal como los haya proporcionado por escrito el

cargador;

iii) El estado y condicién aparente de las mercancias.

La informacién que contiene el conocimiento de'embarque respecto
de la descripcién de la carga tiene importantes efectos comerciales. Asi, el
transportista maritimo estd obligado a entregar las mercancias en el puerto
de descarga tal como se describen en el conocimiento de embarque, y dicha
descripcién sirve como base para que-el recibidor final pueda plantear su
reclamo contra el transportista maritimo en el caso que haya un faltante
a la descarga o que las mercancias se hayan entregado dafiadas.

Por otro lado, si las'mercancias han sido objeto de un contrato de
compraventa internacional, lo cual es frecuente, el pago del precio se
efectiia contra entrega de documentos, entre ellos el conocimiento de
embarque, y si la descripcién de las mercancias en el conocimiento de
embarque no coincide con la descripcién en la factura comercial, el
comprador estard facultado para rechazar tales documentos.

De igual manera, los términos del contrato de compraventa
internacional usualmente facultan al comprador o al banco que interviene
en la carta de crédito a exigir que el vendedor presente un conocimiento
de embarque «limpio» (clean bill of lading).

Conforme se ha visto anteriormente, el conocimiento de embarque,
en cuanto describe las mercancias, se refiere también al estado y condicién

aparente de las mismas.
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Es usual que el conocimiento de embarque exprese que las mercancias
se embarcan a bordo del buque en «aparente buen estado y condicién».
En tal caso, estamos frente a lo que se conoce como un conocimiento
de embarque impio» (clean bill of lading). Pero si en el conocimiento
de embarque el transportista maritimo hace observaciones respecto del
aparente estado y condicién de las mercancias, entonces se dice que el
conocimiento de embarque ha sido «manchado» (dirty bill of lading).

Cuando esto dltimo ocurre, lo mds probable es que el vendedor
tenga problemas para cobrar la carta de crédito, ya que comose ha dicho
anteriormente, el contrato de compraventa exigird que el vendedor presente
un conocimiento de embarque «limpio». Igualmente, un conocimiento de
embarque «manchado» afectard la venta de las mercancias en trinsito, vale
decir que afectard el cardcter negociable del conocimiento de embarque.

Es fécil comprender que el cargador tratard de ejercer presion sobre el
transportista maritimo para que le emita'un conocimiento de embarque
«limpio». En tales circunstancias, y considerando que al transportista
le interesa mantener buenas relaciones comerciales con los cargadores,
no es infrecuente que acceda.a emitir el conocimiento de embarque sin
observaciones, a cambio de que el eargador le proporcione una garantia
frente a los posibles reclamos de los consignatarios o recibidores finales
de las mercancias.

El problema con tales garantias es que pueden no tener validez en la
medida en que hayansido emitidas para defraudar a terceros. Sin embargo,
si se otorgan-de buena fe, como por ejemplo cuando el transportista tiene
cierta duda sobre el «estado y condicién aparente» de las mercancias, o
cuando resulte discutible hacer observaciones al respecto, entonces podrin
ser ejecutadas contra el cargador.

La descripcién de la mercancia en relacién al «aparente estado y
condicién» se refiere a la condicién externa de las mercancias y no a su
condicién intrinseca, vale decir de lo que el transportista maritimo, por
intermedio del capitdn o de su agente, esté en condiciones de apreciar en
base a una inspeccion razonable de la mercancia que recibe.
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Por otro lado, es necesario tener en cuenta que la descripcién en cuanto
a la condicién externa de las mercancias tiene hoy una aplicacién muy
limitada, por cuanto la mayoria de la carga se transporta en contenedores,
de tal manera que la inspeccidn resulta imposible en la medida en que
el contenedor ha sido estibado por el embarcador o por un agente
embarcador o forwarding agent y no por el transportista maritimo.

Por esta razon, el reglamento de contenedores aprobado por decreto
supremo 09-95-EF dispone en el articulo 11° que los contenedores que
ingresen al pais portando mercancias deberdn obligatoriamente venir
con precintos de seguridad o sellados desde el pais de origen, debiendo
indicarse en el conocimiento de embarque, guia aérea o carta de porte,
seglin corresponda, las marcas y niimeros que permitan la‘identificacién
del contenedor, asi como de los precintos o sellos de seguridad utilizados.

Ademis, en el articulo 12 sefala que cuando los precintos o sellos de
seguridad del pais de origen evidenciaran'signos de haber sido violentados
o ingresen sin ellos, el contenedor deberd serseparado para que se realice
un inventario. Asi pues, en el caso de contenedores, es el precinto o sello
de seguridad el que tiene relevancia.

Ahora bien, la informacién que contiene el conocimiento de embarque
en cuanto a la descripcién de lacarga se refiere, pareceria ser concluyente,
de acuerdo con la ley peruana, tanto frente al cargador como frente al
consignatario o endosatario del conocimiento de embarque, ya que el
articulo 666 del Cédigo de Comercio establece que el conocimiento de
embarque es-el tnico titulo, en orden a la carga, para fijar los derechos y
obligaciones de las partes.

Cuando son de aplicacién las Reglas de La Haya, a las que nos
referiremos mds adelante, estas disponen en el articulo 3.3, que se refiere
a la descripcién de las mercancias en el conocimiento de embarque
segtn la informacién proporcionada por el cargador, que el transportista
maritimo no estd obligado a consignar en el conocimiento de embarque las
marcas o nimero de bultos, cantidad o peso, que le haya proporcionado
el cargador, si tiene fundado motivo para sospechar que no representan
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con exactitud las mercancias que efectivamente ha recibido, o cuando no
ha tenido medios razonables para su verificacién.

Segtin dichas reglas, la informacién que contiene el conocimiento de
embarque en cuanto a la descripcion de la carga no es concluyente, sino
que constituye prueba prima facie de que la carga ha sido embarcada tal
como alli se describe, tanto frente al cargador como frente al consignatario
o endosatario. Sin embargo, de acuerdo con las reglas Haya/Visby dicha
informacion es prueba prima facie frente al cargador pero concluyente
frente al tercero a quien se la ha transferido el conocimiento de embarque
de buena fe, incluyendo al consignatario, de tal manera que frente a ellos

no es admisible la prueba en contrario.

1.2. Prueba de un contrato de transporte maritimo

Esta es la segunda funcién del conocimiento de embarque y el Cédigo
de Comercio al disponer en el articulo 666 .que si se recibe el cargamento
sin haber firmado péliza, «el contrato se entenderd celebrado con arreglo
a lo que resulte del conocimiento; dnico titulo, en orden a la carga, para
fijar los derechos y obligaciones del naviero, del capitdn y del fletador», lo
que expresamente reconoce al conocimiento de embarque esta segunda
funcién.

El transporte de mercancias bajo un conocimiento de embarque se
utiliza en el transporte de carga diversa en el que se denomina tréfico de
linea regular o/ /iner, esto es, el tréfico sujeto a un itinerario. El transporte
de carga a granel, sea liquida o sdlida, por lo general se realiza bajo el
régimen del contrato de fletamento por viaje. El transporte de carga diversa
estibadaen contenedores se transporta bajo el régimen de conocimientos
de embarque.

Por otro lado, mientras los contratos de fletamento son contratos
paritarios que se rigen por el principio de la libertad contractual, en el
transporte de mercancias bajo conocimiento de embarque los términos y
condiciones del contrato que aparecen impresos en el reverso del conoci-
miento de embarque son redactados unilateralmente por el transportista,
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lo que significa que estos contratos se celebran con sujecion a las denomi-
nadas cldusulas generales de contratacién a las que se refieren los articulos
1392 y siguientes del Cédigo Civil.

Laley de titulos valores en el articulo 247.1 literal «I» hace referencia a
las cldusulas generales de contratacién que contienen los conocimientos de
embarque. Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1398
del Cédigo Civil, en las cldusulas generales de contratacién no aprobadas
administrativamente, no son vélidas las estipulaciones que establezcan
en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad; facultades de suspender la ejecucién del contrato, de
rescindirlo o de resolverlo; de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar ticitamente €l contrato.

Por otra parte, en los contratos de transporte maritimo a granel es
usual que en el anverso del conocimiento de embarque se incorporen
determinadas cldusulas del contrato de fletamento celebrado entre el
transportista y el fletador. Esa incorporacién serd valida frente a terceros,
tales como el consignatario o el endosatario del conocimiento de embarque,
en la medida en que la incorporacién resulte clara y dichos terceros hayan
tenido la oportunidad de conocer los términos y condiciones que se
incorporan usando una diligeneia ordinaria.

Las cldusulas generales de contratacién, que contienen los conoci-
mientos de embarque; estdn reguladas por los articulos 1392 al 1401 del
Cédigo Civil. Sin.embargo, es necesario tener presente que no necesaria-
mente resulta aplicable la ley peruana.

En la medida en que el transporte maritimo es principalmente un
transporte internacional, es inevitable que se produzca una vinculacién
con ordenamientos juridicos extranjeros y, en consecuencia, resultan de
aplicacién las normas de Derecho Internacional Privado contenidas en el
Libro X del Cédigo Civil, que son imperativas.

La primera regla segtin el articulo 2047 es que el derecho aplicable
para regular relaciones juridicas vinculadas con ordenamientos juridicos
extranjeros se determina de acuerdo con los tratados internacionales
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ratificados por el Perti que sean pertinentes. El Perti, mediante Resolucién
Suprema 687 de 16 de octubre de 1964, cuya traduccién oficial se publicé
en El Peruano el 19 de enero de 1965, ratificé el Convenio Internacional
para la Unificacién de ciertas Reglas en materia de Conocimientos de
Embarque, que fue firmada en Bruselas en 1924, y que se conocen como
Reglas de la Haya. Segtn el articulo X, dicho convenio se aplica a los
conocimientos de embarque que hayan sido emitidos en cualquiera de
los paises contratantes.

La segunda regla es que si no hay un tratado ratificado por el Pert
se aplica la norma de conflicto contenida en el articulo 2095 del Cédigo
Civil, conforme a la cual las obligaciones contractuales se rigen: (i) por
la ley expresamente elegida por las partes y, en sudefecto, (ii) por la ley
del lugar de su cumplimiento. Si deben cumplirse en paises distintos, se
rigen por la ley de ley de la obligacion principal y; en caso de no poder ser
determinada esta, (iii) por la ley del lugar de celebracién.

Como se entiende que el contrato'de transporte es un contrato de
resultado, se considera que si la descarga se efectta en un puerto peruano
la ley del lugar de su cumplimiento es la ley peruana, de tal manera
que si no resultan de aplicacién las Reglas de La Haya de 1924, ni hay
una ley elegida por las partes, serd de aplicacion la ley peruana. Podrian
también resultar aplicables las Reglas de La Haya/Visby de 1968 si en el
conocimiento de embarque se indica de manera clara que esa es la ley
que debe gobernar el contrato de transporte maritimo evidenciado en ese
conocimiento de embarque.

Por regla general, el anverso de un conocimiento de embarque estd
dividido en tres secciones principales. En la primera se indican quiénes
son las partes en el contrato de transporte maritimo, esto es, el nombre del
transportista maritimo, el nombre del cargador (shipper), el nombre del
consignatario (consignee), la indicacién de si el conocimiento de embarque
es «a la orden» o «no negociable», el nombre del buque, el puerto de
embarque y el puerto de descarga. Esta es la informacién principal aun
cuando puede contener otra.
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COMPANIA ANDINA DE TRANSPORTES S.A.

Conocimiento de Embarque para transporte Puerto a Puerto

Embarcador (nombre y direccién completos) Reserva No. B/L No.

Consignatario (nombre y direccién completos) ~ Agente Embarcador — (nombre
y direccién)

Notificar a (nombre y direccién completos) Ruta doméstica / Instrucciones
de exportacién
Puerto de carga Buque (viaje /
trayecto)

Puerto de descarga

En la segunda seccién se describen las mercancias que son objeto del
transporte maritimo de acuerdo con la informacion proporcionada por
el cargador o embarcador, y en la tercera se indica el costo del transporte,
vale decir el flete maritimo y cualquier otro gasto adicional, asi como la
fecha en que se emite el conocimiento de embarque y la firma del capitin
o del agente autorizado por el transportista maritimo.

Las partes en el conocimiento de embarque son:

i) El porteador o transportista (carrier), que de acuerdo con las
Reglas de La Haya incluye al propietario del buque o al fletador
que celebra un contrato de transporte con un cargador. En
efecto, el propietario del buque, que ademds es el armador o
naviero de ese buque, puede celebrar el contrato de transporte
maritimo de mercancias con un cargador. También el armador
no propietario, vale decir el fletador a casco desnudo de ese
buque, puede celebrar el contrato de transporte maritimo con
un cargador. Y si el armador o naviero ha fletado el buque
por tiempo y en consecuencia se ha desprendido de la gestién
comercial de ese buque, serd el fletador por tiempo quien
celebre el contrato de transporte maritimo con el cargador.
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ii) El cargador o embarcador (shipper) es la persona que ha
celebrado el contrato de transporte maritimo con el porteador
o transportista. Cuando el embarcador es el fletador, el
conocimiento de embarque ya no cumple la funcién de ser
prueba del contrato de transporte maritimo. Su funcién se
limita a ser un recibo de las mercancias embarcadas en el
buque, y mantiene si su condicién de titulo valor, que es la
tercera funcién que cumple el conocimiento de embarque. En
este caso el contrato estd contenido en la péliza de fletamento
(charterparty), que es la que regula los derechos'y obligaciones
del transportista y del fletador por viaje.

iii) El consignatario es la persona designada en el conocimiento
de embarque a quien se le debe entregar las mercancias en el
puerto o lugar de destino y que a falta de entrega o entrega de-
fectuosa que no cumpla la descripcion segtin el conocimiento
de embarque, tiene el derecho de exigirle al transportista la

indemnizacién correspondiente.

En tal sentido, debido a'la condicién de titulo valor que tiene el
conocimiento de embarque el consignatario deviene en parte del contrato
de transporte maritimo evidenciado en el conocimiento de embarque.
Como bien dice el-profesor de la Universidad Auténoma de Barcelona
Ignacio Arroyo:

El transporte maritimo en régimen de conocimiento tiene en realidad
dos partes contractuales y la posicién juridica del destinatario es
un efecto del aspecto documental; su legitimacién, en virtud de la
designacién en el conocimiento de embarque, o de su condicién de
destinatario real o propietario de las mercancias, le faculta para exigir la
entrega de éstas en destino y, en su defecto, para ejercer las acciones de
responsabilidad que le competen contra el porteador (2001, p. 518).
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La ley de titulos valores 27287, en los articulos 246 y 247, hace
referencia a la segunda funcién del conocimiento de embarque como
prueba de un contrato de transporte maritimo de mercancias.

1.3. Titulo valor

Es la tercera funcién importante que cumple el conocimiento de em-
barque. Puede ser nominativo, a la orden o al portador, y el cesionario
o endosatario se subroga en los derechos y obligaciones del cedente o
endosante. Como portador legitimo del conocimiento de embarque,
tendrd el derecho de exigirle al transportista la entrega del cargamento,
y en todo caso a reclamarle la indemnizacién por la falta de entrega o la
entrega defectuosa de las mercancias.

Sin embargo, el articulo 248.1 de la ley detitulos valores dispone que
si el endosante o cedente es el cargador, esteseguird siendo responsable
por las obligaciones que le son inherentes'de‘acuerdo a las disposiciones
que rigen el contrato de transporte maritimo de mercancias. Asi, por
ejemplo, el cargador seguird siendo. responsable frente al transportista
por el pago del flete si el consignatario no lo hace en destino, y por la
informacién incorrecta que le haya proporcionado al transportista respecto
de la descripcién de las mercancias transportadas, y que haya ocasionado
que el transportista incurraen responsabilidad frente al destinatario final.

En cuantoia la accién ejecutiva que el articulo 289.1 le confiere al
tenedor legitimo del conocimiento de embarque para reclamar la entrega
de las mercancias, debe entenderse que tal accién solo serd procedente si las
mercancfas han arribado al puerto de destino y se encuentran en posesién
del porteador. Si las mercancias se han perdido en trénsito, esta accién no
procede, sino la accién para reclamar la indemnizacién que corresponda.

El conocimiento de embarque nominativo es aquel en el que se indica
el nombre del destinatario de la carga y no contiene cldusula «a la orden».
En rigor no es negociable, y equivale a un titulo valor a la orden al que
se le haya insertado la cldusula «no negociable» a que se refiere el articulo
43 de la ley de titulos valores. El conocimiento de embarque nominativo
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se trasmite por cesidn de derechos conforme lo dispone el articulo 29 y
siguientes de la ley de titulos valores.

El conocimiento de embarque como titulo valor representa a las
mercancias y, por consiguiente, puede ser negociado en transito de tal
manera que el tenedor legitimo del conocimiento de embarque tiene el
derecho a reclamar la entrega de las mercancias al transportista. De acuerdo
con los articulos 900 y 903 del Cédigo Civil, la posesién se adquiere por
la tradicién, y tratdndose de articulos en viaje, la tradicién se realiza por
la entrega de los documentos destinados a recogerlos.

Debe tenerse presente que la transferencia del conocimiento de
embarque no transfiere necesariamente la propiedad ‘de las mercancias
sino el derecho a la entrega de la posesién de las mercanefas, que es lo
que en rigor interesa frente al transportista maritimo. Las partes en el
contrato de compraventa pueden haber convenido la transferencia de la
propiedad de una forma diferente, lo cual en todo caso resulta irrelevante
para el transportista.

2. TRANSPORTE EN CONTENEDORES

En el transporte convencional Ja carga se transportaba fraccionada o
en bultos en las bodegas del'buque. Las mercancias eran manipuladas
durante todo su trayecto. Eran embarcadas en un camién en el almacén
del vendedor y transportadas por via terrestre, que podia involucrar
ferrocarril, al puerto mds cercano. Alli se descargaban para llevarlas al
costado del buque, luego se embarcaban en las bodegas del buque para
su transporte al puerto de destino, donde se descargaban del buque para
luego ser transportadas por via terrestre al almacén del comprador. Si bien
las mercancias contaban con embalaje, su constante manipuleo ocasionaba
pérdidas y danos en las diversas etapas de su transporte.

El contenedor produce un cambio importante tanto respecto de la
carga como del buque y puertos. Como lo explica Antonio Zuidwijk en
su libro Contenedores, buques y puertos, partes de un sistema de transporte
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(2011), el contenedor fue inventado por el camionero norteamericano
Malcolm McLean, quien en 1956 construy6 un trdiler del cual era posible
separar el chasis del furgén (caja en la que se transporta la carga).

El trdiler se llenaba en la fibrica o depésito del cargador y se trasladaba
al puerto de Newark, New Jersey, cerca de Nueva York, donde se separaba
el chasis del furgdn y los furgones se embarcaban en la cubierta de un
buque petrolero convertido para tal efecto. En Houston se descargaba el
furgdn y se colocaba de nuevo sobre un chasis que lo llevaba al depésito
o lugar de destino final donde la carga era descargada del trdiler. McLean
expandié el servicio a otros puertos de los Estados Unidos.

Posteriormente, los contenedores se empezaron a utilizar no solo en
el trifico de cabotaje en Estados Unidos sino también en-el transporte
internacional a puertos de Europa y Japén. Hoy se ha extendido a casi
todos los puertos del mundo y ha dado lugar a la aparicién de buques
portacontenedores que ya no tienen bodegas sino celdas donde se colocan
los contenedores uno encima de otro. Los puertos también han tenido
que adaptarse para embarcar y descargar contenedores mediante grias
especiales.

Como senala Antonio Zuidwijk (2011), el transporte de contenedores
en la costa este de Estados Unidos se llamaba House to House Container,
esto es, contenedor casa acasa; y en la costa oeste Door to Door Container,
esto es, contenedor puerta a puerta. Esta descripcién era correcta desde el
punto de vista del. contenedor. En efecto, el cargador o embarcador recibe
un contenedor vacio y estiba y trinca las mercancias en el contenedor y
luego lo.cierra y le coloca un precinto de seguridad.

El cargador entrega ese contenedor al transportista maritimo, quien
no puede abrirlo para inspeccionar su contenido ya que ello desvirtuaria
el propésito del contenedor. Se tiene que limitar a colocar al contenedor
otro precinto de seguridad y a describir en el conocimiento de embarque
los datos que permitan identificar al contenedor y las mercancias que el
cargador ha declarado que dicho contenedor contiene. En el puerto de
descarga el contenedor se le entrega al consignatario o tenedor legitimo del
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conocimiento de embarque, quien organiza su transporte hasta su depésito
o almacén final. Como la apertura del contenedor para inspeccionar su
contenido por parte de las autoridades aduaneras es aleatoria, la mayor
parte de los contenedores recién se abren en su destino final. Esto significa
que las mercancias viajan desde el almacén en el pais del vendedor hasta
el almacén en el pais del comprador sin haber sido manipuladas, lo que
explica que este viaje del contenedor se denomine house to house o door
to door.

Posteriormente, en las conferencias de fletes de Asia y Europa en el
transporte de contenedores se hizo énfasis en los términos de entrega y
recepcién del contenedor al transportista maritimo, y.se acufié la sigla
FCL/ECL que es la abreviatura de Full Container Load que significa
«contenedor completor. Al respecto, Antonio Zuidwijk nos dice:

En realidad, se debe entender el término. como un estado de entrega
(delivery status) o sea, que defina que el cargador entrega al armador
un contenedor entero o lleno, que en destino se debe entregar al
consignatario, en la misma condicién. Esto se abrevia como FCL/FCL,
en lugar de lo que inicialmente se denominaba H/H o D/D segin su
origen americano. Esta esla descripcién del primer uso del contenedor
que ha sido llenado por y bajo responsabilidad del cargador, y que
debe ser vaciado pory bajo responsabilidad del consignatario, con un
contrato de transporte que cubre sinicamente el trayecto maritimo. Para
este movimiento algunos usan todavia el término CASA A CASA, que
NO es correcto; en realidad, se lo debe llamar FCL/FCL (2011, p. 15).

Ahora bien, no siempre un exportador tiene mercancias suficientes
parallenarun contenedor. En tal caso, el exportador entrega sus mercancias
al transportista maritimo y este consolida en un contenedor las mercancias
de varios exportadores. Luego, en el puerto de destino, el transportista
maritimo retira las mercancias del contenedor para entregarlas a diferentes
consignatarios. En esta modalidad, el transportista maritimo es responsable
delllenado y vaciado del contenedor y los gastos corren por su cuenta. Para
describir a estos contenedores se utiliza la sigla LCL/LCL, que significa
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Less than Container Load, cuya traduccién al espanol es «carga parcial del
contenedor.

El transporte en contenedores ha dado lugar a un importante desarrollo
en el negocio de los denominados transitarios o agentes embarcadores, a
los que se refiere el articulo 269 del Cédigo de Comercio, y que en inglés
se conocen como forwarding agents. Hoy los exportadores que no cuentan
con carga suficiente para llenar un contenedor recurren a los agentes
embarcadores y son ellos quienes consolidan en un contenedorla carga
de diferentes exportadores.

Luego de llenar el contenedor, le colocan un precinto de seguridad
y se lo entregan al transportista maritimo, actuando como si fueran
el cargador o embarcador. El contenedor que entregan-es FCL/FCL
para el transportista maritimo, porque le han entregado un contenedor
que ha sido llenado por el cargador. El transportista maritimo emite el
conocimiento de embarque en el que aparece como embarcador (shipper)
el agente embarcador y como consignatario.un corresponsal del agente
embarcador. Esto se conoce como conocimiento de embarque master.

En el puerto de destino el transportista maritimo le entrega el
contenedor al consignatario (corresponsal de agente embarcador) y
este lo abre y entrega las mercancias a los diferentes consignatarios. Es
usual que el agente embarcador le entregue a cada uno de los diferentes
exportadores un conocimiento de embarque de sus respectivas cargas. En
esos conocimientos de embarque, que se conocen como conocimientos
de embarque <hijos» o house bill of lading, figuran como embarcadores
cada uno de los diferentes exportadores y como consignatarios los
respectivos compradores en el puerto de destino. Frente a cada uno de los
embarcadores y consignatarios, el contenedor que contiene sus mercancias
es un contenedor LCL/LCL.

Ante los diferentes exportadores, el agente embarcador puede actuar
como agente, vale decir que estd actuando por cuenta de los exportadores
pero en nombre propio, de tal manera que el agente embarcador queda
obligado de modo directo con el transportista maritimo y este no tiene
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accién contra los diferentes exportadores ni compradores, ni estos contra
el transportista maritimo, en aplicacién de los articulos 239 y 269 del
Cédigo de Comercio a los que ya hemos hecho referencia al ocuparnos
de los agentes.

Sin embargo, suele también ocurrir que el agente embarcador no actde
COmo agente sino COMO transportista. En este caso, emite un conocimiento
de embarque LCL/LCL que entrega a cada uno de los exportadores, en
los que el agente embarcador aparece como transportista, los exportadores
como cargadores y los respectivos compradores como consignatarios.
Dicho agente a su vez contrata el transporte —en rigor, subcontrata—
con un transportista maritimo, a quien entrega un contenedor FCL/FCL
que ¢l ha llenado, y el transportista maritimo le entrega un conocimiento
de embarque en el que aparece como cargador el agente embarcador y
como consignatario de ese contenedor un agente corresponsal del agente
embarcador, que es a quien el transportista maritimo debe entregar
el contenedor en el puerto de destino. Frente a sus clientes el agente
embarcador es el transportista contractual.

No existe vinculacidn contractual entre el transportista maritimo y los
diferentes exportadores y compradores, de acuerdo con el principio de la
relatividad de los contratos contenido en el articulo 1363 del Cédigo Civil
y el articulo 666 del Cédigode Comercio, que se refiere al conocimiento
de embarque come prueba del contrato de transporte maritimo.

Ahora bien; la expresion house to house o door to door que originalmente
se usaba en-el transporte de contenedores en los Estados Unidos, y que
posteriormente ha dado lugar a la sigla «<FCL/FCL», se referia y hoy
también se refiere al contenedor y no al contrato. El transporte era
segmentado, vale decir que en cada etapa del transporte de contenedores
participaban distintos transportistas.

En la primera etapa, desde el almacén del exportador hasta el puerto
de embarque, participaban transportistas terrestres que podian incluir
un transporte por ferrocarril. En la segunda etapa, desde el puerto de
embarque hasta el puerto de descarga, participaba un transportista
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maritimo, y finalmente, desde el puerto de descarga hasta el almacén del
importador participaba un transportista terrestre. Cada contrato se regia
por sus propios términos y condiciones, independientemente de que el
contenedor viajara «de casa a casa», esto es desde el almacén del exportador
hasta el almacén del importador, sin ser abierto.

Sin embargo, la utilizacién de contenedores en el transporte de
mercancias ha contribuido al desarrollo del denominado contrato de
transporte intermodal o contrato de transporte multimodal, que es el
transporte de mercancias por dos modos de transporte por lo menos, en
virtud de un Gnico contrato de transporte multimodal, desde un lugar
en que el operador de transporte multimodal toma las mercancias bajo
su custodia hasta otro lugar designado para su entrega.

El transporte multimodal internacional estd regulado en el Peru
por la Decisién 331 de la Comunidad Andina del 4 de marzo de 1993,
modificada por la Decisién 393 del 9 de julio de 1996. Dichas decisiones
se aplican siempre que: (i) el lugar estipuladoen el contrato de transporte
multimodal en el que el operador de transporte multimodal haya de tomar
las mercancias bajo su custodia-esté situado en un pais miembro; o (ii)
el lugar estipulado en el contrate de transporte multimodal en el que el
operador de transporte multimodal haya de hacer entrega de las mercancias
que se encuentren bajo su custodia, esté situado en un pais miembro.
También se aplicaa todos los operadores de transporte multimodal que
operen entre paises'miembros o desde un pais miembro hacia terceros
paises y viceversa.

Hoy los.mayores operadores de transporte multimodal son los agentes
embarcadores o forwarding agents. Las empresas navieras, que antes solo
se dedicaban al transporte maritimo, ahora también participan en el
transporte multimodal y para tal efecto han elaborado un conocimiento de
embarque con la siguiente denominacién: Bill of lading for port to port and
intermodal shipment, esto es «conocimiento de embarque para transporte
puerto a puerto e intermodal». La primera parte de este documento,
ademds de consignar la informacién general que contiene un conocimiento
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de embarque a la que nos hemos referido anteriormente, contiene casilleros
adicionales en blanco con las indicaciones siguientes: Precarriage by (mode)
(*) esto es: «Transporte anterior por (modo)»; Place of Receipt by Precarrier
(*) «Lugar de recepcién por el transportista anterior»; Place of final delivery
by Oncarrier (*) «Lugar de entrega final por el transportista posterior».

Al final del conocimiento de embarque hay una nota que se refiere a la
llamada y dice: (*) Applicable only when used as Intermodal Bill of Lading.
Esto es: «(*) Solo es aplicable cuando es usado como conocimiento de
embarque intermodal». Vale decir, cuando es usado como documento de
transporte multimodal.

COMPANIA ANDINA DE TRANSPORTES S.A.

Conocimiento de Embarque para transporte puerto a puerto
y embarque intermodal

Embarcador (nombre y direccién completos) Reserva No.  B/L No.

Consignatario (nombre y direccién completos) Agente embarcador —
(nombre y direccién)

Notificar a (nombre y direccién completos) Ruta doméstica / Instruc-
. . ciones de exportacién
Transporte previo (modo)(*) Lugar de recepcién
por el ransportista
previo(*)
Puerto de carga Buque (viaje / tra-
yecto)
Puerto de descarga Lugar de entrega

final por el trans-
portista poste-
rior (*)

(*) Aplicable solo cuando es usado como conocimiento de embarque intermodal

Lo anterior significa que en el transporte de contenedores las empresas
navieras no siempre participan como operadores de transporte multimodal.
Actuardn como tales en los casos siguientes: (i) si efectdan el transporte
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terrestre desde el almacén del exportador hasta el puerto de embarque
y el transporte maritimo desde el puerto de embarque hasta el puerto
de descarga; (ii) si efectdan el transporte maritimo desde el puerto de
embarque hasta el puerto de descarga y ademds el transporte terrestre desde
el puerto de descarga hasta el almacén del consignatario; y finalmente
(iii), si efecttian todas las etapas del transporte, vale decir el transporte
terrestre desde el almacén del exportador hasta el puerto de embarque,
el transporte maritimo desde el puerto de embarque hasta el puerto de
descarga, y el transporte terrestre desde el puerto de descarga hasta el
almacén del consignatario.

En todos estos casos se llenardn los casilleros que ‘correspondan y el
documento constituird un conocimiento de embarque intermodal, vale
decir un documento de transporte multimodal. Lo usual en tales casos
es que ademds del flete maritimo se consigne el monto que corresponde
al transporte terrestre. La empresa naviera actuard como transportista
maritimo si solo se compromete a realizar.el transporte maritimo de
contenedores desde el puerto de embarque hasta el puerto de descarga, aun
cuando en el conocimiento de embarque se indique que los contenedores
son FCL/FCL.

Al respecto, el profesorde la Universidad de McGill, William Tetley,
en su Glosario de términes de derecho maritimo expresa: «E.C.L.- (Full
container load). Here the shipper usually packs its goods in the container
and seals it [...]»(2001; p. 63) (EC.L.- Contenedor totalmente lleno). Aqui
el cargadorusualmente empaca sus mercancias en el contenedor y lo sella.

Como ya se ha dicho, este término solo indica que el transportista
maritimo ha recibido un contenedor que ha sido llenado por el cargador.
No tiene nada que ver con la modalidad de transporte que se ha
comprometido a efectuar el transportista maritimo. Es importante tener
presente que el articulo 632 del Cédigo de Comercio en concordancia
con el articulo 631 que dispone que el naviero responde del cargamento
desde que lo recibe en el puerto de embarque hasta que lo entrega en el
puerto de descarga, salvo que expresamente se haya pactado otra cosa.
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Esto es, que expresamente se haya pactado extender la responsabilidad
del transportista maritimo m4s alld de etapa maritima.

En consecuencia, para establecer si el transportista se comprometié
a efectuar un transporte maritimo o si se comprometié a efectuar un
transporte multimodal, resulta obvio que lo que se debe hacer es revisar
el contrato. Solo de esa manera se podrd determinar con certeza qué
modalidad de transporte se comprometié a efectuar el transportista.

Errada jurisprudencia de la Corte Suprema

Lamentablemente, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema en la
Casacién 1703-2010 de fecha 12 de mayo de 2011 hace una interpretacién
totalmente equivocada del transporte de contenedores.

Segin el conocimiento de embarque se‘trataba de un transporte
maritimo desde un puerto extranjero hasta el puerto del Callao. Con
posterioridad a la descarga del buque y cuando el contenedor era
transportado en camién al almacén del consignatario, se produce la pérdida
de las mercancias. El juez del Callao y la Corte Superior del Callao declaran
infundada la demanda porque consideran, correctamente, que la pérdida
se habia producido fueradel periodo de responsabilidad del transportista
maritimo que el articulo 632 del Cédigo de Comercio establece, y que
no se habia probado la existencia de un pacto en contrario. La Corte
Suprema presta oidos al demandante y declara fundado el recurso de

casacién. Argumenta que:

[...] al expedirse la sentencia de vista por la Sala Superior, se ha
interpretado indebidamente el citado articulo 632° del Cédigo de
Comercio, incurriendo en infraccién de norma sustantiva, al no
haberse analizado la evolucién en la doctrina y la jurisprudencia
comparada, al sostener que las siglas FCL /FCL estipuladas en
el conocimiento de embarque, no hacen que la obligacién de
custodia de la carga por el porteador, se extienda hasta el almacén
del consignatario, cuando precisamente la referida sigla FCL/FCL que
se consigna en el conocimiento de embarque, significa que la custodia
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de la carga por el transportista maritimo, se extiende basta su entrega en
el almacén del consignatario, es decir, comprende el transporte multimodal
o intermodal que se utiliza en el transporte de contenedores, en este caso
por via maritima, constituyendo una nueva cldusula contractual que
conlleva la existencia de nuevas modalidades operativas, «puerta a puertar
0 «house to house», las mismas que han superado el antiguo sistema .. ]

(el énfasis es nuestro).

En la casacién que comentamos, la Corte Suprema cita en apoyo de
su tesis a Jaime Rodrigo de Larrucea, a quien llama iusmaritimista, en su
obra Cldusulas contractuales de carga y descarga, que dice al respecto:

FCL (Full container load). La cldusula Full Container Load (FCL)
inserta en un conocimiento de embarque suele ser bastante habitual
y nos indica que se trata de un transpotte de puerta a puerta (house
to house) y quienes han sido los distintos.agentes que intervienen
en el transporte, los responsables de la carga o consolidacién de la
mercancia dentro del contenedor. En este sentido cuando nos hallemos
con esta cldusula entenderemos que el contenedor ha sido llenado
/ consolidado en el domicilio del cliente, es decir, el contenedor es
retirado del depésito por el exportador o fabricante, el cual realiza
la estiba de las mercancias por su cuenta y riesgo, entregando el
contenedor cerrado y generalmente precintado al transportista quien
lo entregard al receptor que serd el encargado final de desconsolidar
la mercancia en su propio almacén.

Este autor cita una sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya
de 29 de junio de 2001, a la que califica de jurisprudencia menor, que
sobre el particular dice:

Del conocimiento de embarque es trascendental la cldusula FCL/
FCL, contenida en el mismo, full container load, significando que el
transporte lo es «de puerta a puerta» (house to house), con obligacién
del naviero de entregar en el almacén del destinatario el contenedor

en el que se encuentra la mercancia.
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En linea con lo anterior existe una sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 5 de octubre de 2009 que expresa:

Es mis, las siglas «FCL» no se refieren al precio sino al régimen de
responsabilidad del transporte, al respecto SAP Pontevedra Seccién
12 27 de marzo 2008, recurso 901/2007 «Y ello en razén a que el
transporte fue pactado en condiciones FCL/FCL, contenedor cargado
lleno, término éste que viene a suponer que el transporte lo-es de
puerta a puerta, con entrega del contenedor con el mismo precinto
con el que se entregd desde las dependencias del cargador, quién
se compromete a cargar y trincar la mercancia de los contenedores
que se le facilitan por la naviera, lo que conlleva que esa carga sea
de su entera responsabilidad. De tal modo-que el porteador nada
tiene que revisar del contenido del contenedorni la precisa y segura
distribucién de las mercancias dentro del mismo» y SAP Las Palmas
Seccién 32 20 de abril de 2005 recurso 517/2003 «Como dato
previo ha de consignarse que en. el conocimiento de embarque se
consigna como tipo de movimiento la de FCL/FCL». Esta cldusula
ha sido interpretada por. distintas resoluciones en el sentido de ser
un transporte de puerta.a puerta, asi por la Audiencia de Vizcaya,
29 de junio 2001, «Del conocimiento de embarque es trascendental
la cldusula FCL/FCL, contenida en el mismo, full container load,
significando que el transporte lo es “de puerta a puerta’ (house to
house), con obligacién del naviero de entregar en el almacén del
destinatario el contenedor en el que se encuentra la mercancia»; de
Cantabria de 10 de julio de 2000 «Se pacté con la cldusula FCL/
FCL, que segtin el propio demandante significa que, la mercancia se
transporta desde los almacenes del embarcador en origen hasta los
almacenes del receptor en destino». De ello se deduce que la obligacién
del transportista era transportar el contenedor a que se refieren las
actuaciones hasta la entrega al destinatario, en el almacén del receptor.

Como se puede advertir, existe una confusién entre el contenedor y el
contrato. Como ya lo hemos visto, al inicio del transporte de contenedores
se utilizaba la expresion house to house o door to door para describir el viaje
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del contenedor sin ser abierto desde que salia del almacén del exportador
hasta que llegaba al almacén del consignatario, y posteriormente fue
reemplazada por la expresion full container load cuya sigla es FCL. Pero
nunca se consideré que esa expresién significaba que el transporte era
multimodal y que estaba a cargo de un operador de transporte multimodal.

La Sala Permanente de la Corte Suprema en la resolucién que
comentamos, reconoce que FCL es una sigla. De acuerdo con el
diccionario de la Real Academia sigla es la abreviacién gréfica formada
por el conjunto de letras iniciales de una expresién compleja: Cita como
ejemplo ONU, por Organizacién de las Naciones Unidas, OVNI por
objeto volador no identificado. Podemos citar FAP ‘por Fuerza Aérea
Peruana. No alcanzamos a comprender cémo para la Corte Suprema
FCL puede significar: «transporte multimodal o intermodal utilizado en
el transporte de contenedores que conlleva la modalidad operativa “puerta
apuerta’ o house to house en que la custodia dela carga por el transportista
maritimo, se extiende hasta su entrega en el'almacén del consignatario».
Qué sigla es esa que no contiene las letras iniciales de una expresién tan
compleja.

Si fuera cierto lo que dice la Corte Suprema, resultaria inexplicable
que una persona que gozaba de-gran prestigio en la comunidad maritima
internacional como el profesor William Tetley (2001) no se hubiera dado
cuenta de ese significado tan importante que la jurisprudencia menor
espafola (audienciasde Vizcaya y Madrid), y nuestra jurisprudencia mayor
le atribuye a-dicha sigla. Como ya se ha visto, en su glosario se limita a
senalar que FCL es la sigla, esto es la abreviacién grafica formada por las
letras iniciales de la expresion full container load (contenedor totalmente
lleno), y brevemente explica: «aqui el cargador usualmente empaca sus
mercancias en el contenedor y lo sella».

Cuando en el conocimiento de embarque se indica FCL/FCL, lo
tnico que ello significa es que al transportista maritimo le han entregado
un contenedor llenado y sellado por el cargador y que él debe entregar al
consignatario en el puerto de destino ese contenedor en el mismo estado
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en que lo recibié. Siel transportista maritimo desea efectuar un transporte
multimodal, deberd negociarlo con el cargador y estipularlo en el contrato
sefalando qué etapas del transporte terrestre se ha comprometido efectuar
ademds del transporte maritimo.

Lamentablemente, la salas Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema han persistido en el error. Conocemos un caso en el que el
camidn que transportaba al contenedor desde el depésito aduanero hasta
el almacén del consignatario fue objeto de un asalto y robo deda carga
estibada en el contenedor. Se demandé al transportista maritimo, no
obstante que este solo se habia obligado a efectuar el transporte maritimo,
porque el conocimiento de embarque contenia la sigla FCL, y no obstante
que el transportista demandado logré probar queel transporte terrestre
habia sido contratado y pagado por el consignatario, la Sala Transitoria
de la Corte Suprema declaré improcedente la casacién alegando que el
término FCL ya habfa sido correctamente interpretado por dicha corte.

Es decir, las dos salas de la Corte Suprema han elevado a la categoria
de dogma el errado significado que le han atribuido a la sigla FCL. Esto
ha causado sorpresa y malestar en la comunidad maritima internacional.
Como esta errada jurisprudencia no constituye doctrina jurisprudencial,
no es obligatoria para los diferentes 6rganos jurisdiccionales, incluyendo
a la propia Corte Suprema. Sin embargo, dicha jurisprudencia influye
negativamente en sus decisiones, por lo que confiamos que la Corte
Suprema enmiende pronto el error.

3. CONVENCIONES INTERNACIONALES SOBRE TRANSPORTE DE
MERCANCIAS POR MAR

El transporte maritimo es principalmente internacional y como tal se
vincula con ordenamientos juridicos extranjeros. En este sentido ha
sido preocupacién de la comunidad maritima lograr la uniformidad
en el régimen legal que regula el transporte maritimo de mercancias.

En la actualidad se encuentran vigentes tres convenios internacionales:
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el Convenio Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en materia
de Conocimientos de Embarque de 1924, que se conoce como Reglas
de La Haya; el Protocolo de 1968 que modifica las Reglas de La Haya y
que se conoce como Reglas Haya-Visby, y el Convenio de las Naciones
Unidas sobre Transporte de Mercancias por Mar de 1978, que se conoce
como Reglas de Hamburgo.

3.1. Reglas de La Haya

El Perti deposité el instrumento de adhesién a las Reglas de La Haya el 29
de octubre de 1964 y, por consiguiente, este convenio entré en-vigencia
para el Perd a partir del 29 de abril de 1965. Internamente fue aprobado
por Resolucién Suprema 687 del 16 de octubre de 1964. Sin embargo, el
texto del convenio como anexo de dicha Resolucién Suprema se publicé
el 19 de enero de 1965.

Se ha dicho que la aprobacién de este convenio fue defectuosa, ya que
se requeria una ley del Congreso. Esto es un error, por cuanto se debe tener
en cuenta que las Reglas de la Haya fueron aprobadas cuando estaba en
vigencia la Constitucién de 1933, cuyo articulo 154 inciso 20 facultaba al
Presidente de la Repuiblica a celebrar convenios internacionales, siempre y
cuando contara con la aprobacion del Consejo de Ministros y se sometiera
a conocimiento del Congreso. La Resolucién Suprema que comentamos
fue aprobada por el Consejo de Ministros y sometida a conocimiento del
Congteso, por lo que no adolece de ninguna anomalia. El Pert es parte
del régimen de las Reglas de La Haya.

Las Reglas de La Haya solo se aplican cuando el transporte se realiza
entre dos estados diferentes, y siempre y cuando el conocimiento de
embarque haya sido emitido en un Estado contratante, vale decir en
un Estado que sea parte de las Reglas de la Haya. Ademds, se aplican
tnicamente cuando el contrato de transporte consta en un conocimiento
de embarque, sea este nominativo, al portador o la orden. No se aplican
a los contratos de fletamento ni a los conocimientos de embarque
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emitidos al amparo de contratos de fletamento, en la medida en que tales
conocimientos de embarque permanezcan en poder del fletador.

En tal caso, el conocimiento de embarque se limita a su funcién de
recibo de las mercancias embarcadas en el buque. Las reglas de La Haya
solo se aplican al periodo comprendido entre el embarque y la descarga,
lo que en el lenguaje naviero se conoce como responsabilidad de «gancho
a gancho», de tal manera que si la pérdida o el dano de las mercancias,
se produce mientras estas se encuentran bajo la custodia del porteador
pero fuera del periodo mencionado, el porteador no puede invocar las
exoneraciones y limites de responsabilidad previstos en las reglas de La
Haya, y su responsabilidad serd determinada de acuerdo con la ley que
resulte aplicable.

Las Reglas de La Haya tratan de establecer un balance entre las
obligaciones de los intereses de la carga y el transportista o porteador
maritimo. La responsabilidad del porteador maritimo bajo el régimen de
las Reglas de La Haya se basa en la presuncién de culpa. Sin embargo, este
convenio refleja su concepcién anglosajona, y como bien lo sefiala Ignacio
Arroyo, responde «[...] a una sistemdtica ajena a nuestra mentalidad
civilista tradicional. En la redaccion del Convenio de Bruselas de 1924
tuvo una influencia décisiva la“técnica del common law [...]» (2001,
p. 537). Asi, en el articulo III,1', le impone al porteador la obligacién de
ejercitar la debida diligencia, antes y al comienzo del viaje, para poner el
buque en estado de navegabilidad, tripular, equipar y aprovisionar el buque
convenientemente, y poner la bodegas, cdmaras frias y frigorificas, y los
demds espacios del buque en los que se transporten mercancias, aptos y
seguros. para su recepcion, transporte y conservacion.

! Elidioma oficial de las Reglas de La Haya es el francés. La versién en espafiol la tomamos

de Gonzélez Lebrero (1979, pp. 707-711): Art. IT1,1: «Antes y al principio del viaje, el
transportador deberd cuidar debidamente de: a) poner el buque en estado de navegabilidad;
b) tripular, equipar y abastecer debidamente al buque; ¢) preparar y poner en buen estado
las bodegas, las cdmaras frias y frigorificas y demds partes del buque en las que se cargan
mercaderfas de suerte que sean aptas para su recibo, transporte y conservacién.
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Luego, en el articulo IV,1?, con una redaccién un tanto enrevesada,
dispone que el porteador es responsable de los danos resultantes de la
falta de condiciones de navegabilidad del buque, a menos que él pruebe
que ha ¢jercitado la debida diligencia para poner el buque en estado de
navegabilidad de acuerdo con la norma del articulo IIL 1.

Y, en el articulo IV,2,(q)?, establece el precepto general al senalar que el
porteador no es responsable de la pérdida o dafios que resulten sin que haya
mediado culpa del porteador o de sus dependientes o agentes, pero que la
carga de probar la ausencia de culpa recae en el porteador. Respondiendo
a la técnica anglosajona, en los literales IV,2,(a) a IV;2,(p)* consignan lo

2 Art. IV, 1: (Niel transportador ni el buque serdn responsables de las pérdidas o dafios
provenientes o resultantes del estado de la innavegabilidad, a no ser que sea imputable a
una falta de cuidado razonable por parte del transportador al poner al buque en estado
de navegabilidad o al dotarlo de tripulacién, equipo o abastecimiento convenientes,
o al preparar y poner en buen estado las bodegas; cdmaras frias y frigorificas y demds
partes del buque en las que se cargan mercaderias de suerte que sean aptas para el
recibo, el transporte y la preservacion de las'mercaderias, todo de conformidad con las
prescripciones del art. 3, pardgrafo 1. Cada vez que una pérdida o dafio haya resultado
de la innavegabilidad, la prueba de que se ha ejercido cuidado razonable recaerd sobre
el transportador o sobre cualquier otra persona que quiera hacer valer las exenciones
previstas en este articulo».

> Art. IV,2,: «Ni el transportadorni el buque serdn responsables por pérdida o dafio
resultantes o provenientes de: q) cualquier otra causa que no provenga de un acto o
de culpa del transportador o de un acto o de culpa de los agentes o empleados del
transportador, pero la prueba incumbird a la persona que reclame el beneficio de esta
excepcidn, quien deberd comprobar que ni la culpa personal ni el acto del transportador
ni la culpa o el acto de los agentes o empleados del transportador han contribuido a la
pérdidao al.dafior.

4 7Art. IV, 2: «Ni el transportador ni el buque serdn responsables por perdida o dafio
resultantes o provenientes de: a) acciones, negligencia u omisién del capitdn, marino
practico o empleados del transportador en la navegacién o en el manejo técnico del buque;
b) un incendio, a no ser que sea causado por la accién u omisién del transportador;
c) riesgos, peligros o accidentes del mar o de otras aguas navegables; d) un ‘acto de
Dios’; ¢) hechos de guerra; ) hecho de enemigos publicos; g) un decreto o imposicién
de principe, autoridades o pueblo, o de un embargo judicial; h) una restriccion de
cuarentena; i) una accién u omisién del cargador o propietario de las mercaderias, de su
agente o representante; j) huelgas o lock-outs, o de paros o trabas puestas al trabajo por
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que se ha denominado un catdlogo de excepciones de responsabilidad del
porteador, y que salvo los previstos en los literales IV,2(a) y IV,2,(b), se
refieren a eventos de caso fortuito o fuerza mayor o a eventos de ausencia
de culpa del porteador o sus dependientes. El literal IV,2,(a) establece la
exoneracién de responsabilidad del porteador por la culpa del capitdn,
tripulacion, préctico, y dependientes del porteador, en la navegacién o en
la administracién (management) del buque. La culpa en la navegacién se
conoce como culpa ndutica. La culpa en la administracién (management) es
un concepto impreciso que ha dado lugar a mucha controversia. El literal
IV,2,(b) dispone que el porteador no es responsable por danos causados
por incendio, a no ser que este haya sido ocasionado por hecho o culpa
del porteador. La culpa debe ser del propio porteador o de'su dlter ego,
y no la culpa de sus dependientes. En este caso, la culpa del porteador
no se presume.

Como ya lo hemos dicho, al ocuparnos de la funcién de recibo de
la entrega de las mercancias al porteador que tiene el conocimiento de
embarque, las Reglas de La Haya establecen que la informacién contenida
en el conocimiento de embarqueen relacién con la descripcién de la carga
crea una presuncion zuris tantum en contra del transportista o porteador
maritimo, y esta presunciéon también opera respecto del consignatario o
tercero endosatario del conocimiento de embarque.

El articulo III'inciso 5 dispone que el cargador ha garantizado al
transportista en el momento del embarque la exactitud de la descripcién
de las mercancias en cuanto a las marcas para su identificacién, su
ndimero,. cantidad o peso, tal como él las ha proporcionado, y que
indemnizard al porteador por todas las pérdidas, dafios y gastos resultantes

cualquier causa que sea, parcial o completamente; k) motines o tumultos civiles; 1) un
salvamento o tentativa de salvamento de vidas o de bienes en el mar; m) la merma en
volumen o en peso o de cualquier otra pérdida o dano resultante de un defecto oculto,
o de la naturaleza especial o defecto propio de las mercaderias; n) una insuficiencia de
embalaje; 0) una insuficiencia o imperfeccién de marcas; p) defectos ocultos que escapan
a una vigilancia razonable».
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de las inexactitudes respecto de dicha informacién. Esta norma guarda
plena concordancia con lo prescrito en el articulo 248.1 de la ley de titulos
valores, que dispone que el cargador seguird siendo responsable por las
obligaciones que le son inherentes de acuerdo a las disposiciones que rigen
el contrato de transporte maritimo de mercancias.

Por otro lado, el hecho de retirar las mercancias en el puerto de descarga
por la persona que tiene derecho a su recepcién crea una presuncion zuris
tantum de que las mercancias han sido entregadas en el mismo estado en
que se describen en el conocimiento de embarque, a menos que antes o en
el momento de retirar las mercancias se dé aviso por escrito al porteador
o a su agente de las pérdidas o danos sufridos por las‘mercancias. Si las
pérdidas o danos no son aparentes, el aviso deberd darse'dentro de los
tres dias siguientes a la entrega, salvo que se haya efectuado una revisién
conjunta o inspeccién en el momento de su recibo.

Finalmente, el plazo de prescripcién para reclamar por las pérdidas
o dafios que sufran las mercancias es de un.ano a partir de la fecha de
entrega de las mercancias o la fecha en que estas hubieran debido ser
entregadas. Este plazo coincide con el plazo de prescripcién del Cédigo
de Comercio, que en su articulo 963 dispone «Prescribirdn al afio: 2°) Las
acciones sobre entrega del cargamento en los transportes terrestres o
maritimos, o sobre indemnizacién por sus retrasos y dafios sufridos en lo
objetos transportados; contado el plazo de prescripcién, desde el dia de
la entrega del cargamento en el lugar de su destino, o del en que debia
verificarse segtin.las condiciones de su transporte [...]».

Las Reglas de La Haya establecen en el articulo IV inciso 5 que la
responsabilidad del porteador estd limitada a cien libras esterlinas valor
oro por bulto o unidad, o el equivalente de esta suma en otra moneda,
a menos que el cargador haya declarado la naturaleza y el valor de las
mercancias antes de su embarque, y que esta declaracién se haya insertado
en el conocimiento de embarque.

En el articulo IX dispone que las unidades monetarias de que trata
el convenio se entienden en valor oro y que los Estados contratantes en
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los que la libra esterlina no se usa como unidad monetaria se reservan
el derecho de convertir en cifras redondas de su sistema monetario, las
cantidades que el convenio indica en libras esterlinas. Muchos paises lo
hicieron. Estados Unidos fijé el limite en 500 délares americanos por
bulto o unidad. El Pert no lo ha hecho y por consiguiente, en nuestra
opinién, el limite es de 100 libras esterlinas valor oro.

Conforme se infiere del articulo III inciso 8 las Reglas de La Haya
proveen un marco bdsico pero imperativo que regula el contrato de
transporte por mar al disponer que toda cldusula, convenio o acuerdo
en un contrato de transporte que exonere al transportista o al buque
de responsabilidad por pérdida o dafio ocasionado a‘las mercancias, y
que provenga de negligencia, falta o incumplimiento de‘los deberes u
obligaciones establecidos en este articulo, o que atentie esa responsabilidad
en forma distinta a la prescrita en dicha convencién, serd nula y no tendrd

efecto.

3.2. Reglas Haya/Visby

Las Reglas de La Haya fueron modificadas mediante el Protocolo de
Bruselas de 1968, que dio lugar a las llamadas Reglas Haya-Visby. Se
mantuvo el esquema fundamental de las Reglas de La Haya y no se
hicieron modificaciones sustanciales. Se amplié el dmbito de aplicacién
a todo conocimiento de embarque relativo al transporte de mercancias
entre puertos de dos Estados diferentes cuando: (i) el conocimiento de
embarque haya sido emitido en un Estado contratante; (ii) el transporte se
realice desde un puerto de un Estado contratante; o (iii) el conocimiento
de embarque estipule que el contrato serd gobernado por las Reglas
Haya-Visby o por la legislacién de cualquier Estado que les den efecto,
sea cual fuere la nacionalidad del buque, del porteador, del cargador, del
consignatario o de cualquier otro interesado.

Cuando se aprobaron las Reglas de la Haya no existian los contenedores.
Cuando estos aparecen existia cierta duda respecto a qué debia entenderse
por bulto o unidad para efectos de limitar la responsabilidad del porteador.
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Las Reglas Haya-Visby aclaran que cuando se utilicen para agrupar
mercancfas un contenedor, una paleta o cualquier otro medio de transporte
similar, todo bulto o unidad mencionado en el conocimiento de embarque
como incluido dentro de tal medio de transporte, se considerara como un
bulto o unidad para tales efectos. Fuera de este caso, tal medio de transporte
serd considerado como el bulto o unidad. As{, cuando en el conocimiento
de embarque se indique «un contenedor que dice contener cien cajas con
sacos de cuero» se entenderd que cada una de las cien cajas es un'bulto o
unidad para efectos de aplicar el limite de responsabilidad. Si‘el cargador
simplemente ha descrito en el conocimiento de embarque «un contenedor
con sacos de cueron, se entenderd que se trata de un solo bulte o unidad.

Segun las Reglas Haya-Visby, la descripcién de la carga contenida
en el conocimiento de embarque, es zuris tantum en la relacién entre
cargador y porteador, pero no admite prueba en contrario. Vale decir que
la presuncién es 7uris et de iure cuando el conocimiento ha sido transferido
de buena fe a favor de un tercero, incluyendo al consignatario. Se abandona
la libra esterlina valor oro como unidad de cuenta para fijar los limites de
responsabilidad en favor del franco Poincaré, con la finalidad de mantener
una unidad que mantenga su valor en periodos de inflacién. En este
sentido, se fija el limite de responsabilidad en diez mil francos por bulto
o unidad, pero se introduce una férmula alternativa de treinta francos por
kilogramo de peso bruto de las mercancias perdidas o danadas, aplicindose
el limite que resulte més elevado. Por franco se debe entender una unidad
consistente-en 65,5 miligramos de oro de 900 milésimas.

El franco Poincaré tampoco resulto ser una unidad de cuenta estable en
lamedida en que estaba vinculada al oro y este estd sujeto a la volatilidad
del mercado. Por tal razén, y para estar en linea con las convenciones
modernas, en 1979 se aprobé en Bruselas un Protocolo de enmienda a
las Reglas Haya-Visby. Este Protocolo reemplaza el franco Poincaré por
el Derecho Especial de Giro DEG tal como es definido por el Fondo
Monetario Internacional, que se basa en una canasta de monedas. Dicho
Protocolo fija el limite en 666,67 unidades de cuenta por bulto o unidad

100



Percy Urpay B.

o ados unidades de cuenta por kilogramo de peso bruto de las mercancias
perdidas o danadas, aplicindose el limite que resulte més elevado. En la
fecha 666,67 DEG equivalen a US$ 937,80 por bulto o unidad y 2 DEG
a US$ 2,813 por kilo de peso bruto.

El Perti no es parte a las Reglas Haya-Visby ni del Protocolo de
Bruselas de 1979.

3.3. Reglas de Hamburgo

El Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercancias de 1978, que se conoce como Reglas de Hamburgo, tiene
un dmbito de aplicacién mds amplio que el sistema de las Reglas de
la Haya y Haya-Visby. Se aplica a todos los contratos de transporte
maritimo entre dos Estados diferentes, siempre que: (i) el puerto de carga
previsto en el contrato de transporte maritimo esté situado en un Estado
contratante; (ii) el puerto de descarga preyisto en el contrato de transporte
maritimo esté situado en un Estado contratante; (iii) uno de los puertos
facultativos de descarga previstos.en el contrato de transporte maritimo
sea el puerto efectivo de descarga y ese puerto este situado en un Estado
contratante; (iv) el conocimiento de embarque u otro documento que
haga prueba del contratomaritimo se emita en un Estado contratante;
o (v) el conocimiento de embarque u otro documento que haga prueba
del contrato detransporte maritimo estipule que el contrato se regird por
las Reglas de Hamburgo o legislacién que les dé efecto.

Como'ya se ha visto, las Reglas de la Haya y Haya-Visby solo se
aplicanalos contratos de transporte maritimo de mercancias que consten
en conocimientos de embarque, mientras que las Reglas de Hamburgo
extienden su aplicacién a todo contrato de transporte maritimo de
mercancias que conste en un conocimiento de embarque o en cualquier
otro documento, como puede ser un waybill o «carta de porte maritimo»
ya que dichas reglas entienden por contrato de transporte maritimo a
todo contrato en virtud del cual el porteador se compromete, contra el
pago de un flete, a transportar mercancias por mar de un puerto a otro.

101



MANUAL DE DERECHO MARITIMO

Sin embargo, al igual que las Reglas de la Haya y Haya-Visby, las Reglas
de Hamburgo no se aplican a los contratos de fletamento, por cuanto,
como se ha visto, estos son contratos paritarios, pero cuando se emita
un conocimiento de embarque u otro documento de transporte en
cumplimiento de un contrato de fletamento, la Reglas de Hamburgo
serdn de aplicacion si el conocimiento de embarque o documento de
transporte regula la relacién entre el porteador y el tenedor del documento
que no sea el fletador. En la medida en que el conocimiento de embarque
permanezca en poder del fletador, el conocimiento de embarque se limita
a su funcién de recibo de las mercancias embarcadas en el buque. Al
igual que las Reglas Haya-Visby, las Reglas de Hamburgo establecen que
la descripcién de la carga contenida en el conocimiento de'embarque es
iuris tantum en la relacion entre cargador y porteador, pero no admite
prueba en contrario, vale decir que la presuncidn es iuris et de iure, cuando
el conocimiento ha sido transferido de buena fe a favor de un tercero,
incluyendo al consignatario.

Las Reglas de la Haya y Haya-Visby solo se aplican al periodo
comprendido entre el embarque yla descarga, lo que se conoce como
responsabilidad de «gancho a gancho». Las Reglas de Hamburgo extienden
la responsabilidad del porteador al periodo durante el cual este recibe
las mercancias del cargador;'de una autoridad u otro tercero, hasta que
las entregue poniéndolas en poder o a disposicion del consignatario, o
poniéndolas en poder de una autoridad u otro tercero a quienes, segiin
las leyes o reglamentos aplicables en el puerto de descarga, hayan de
entregarse las mercancias.

A diferencia de las Reglas de la Haya, las Reglas de Hamburgo
responden a una mentalidad civilista y no a la técnica del common law.
El articulo 5.1, que trata del fundamento de la responsabilidad, dispone:
«El porteador serd responsable de los perjuicios resultantes de la pérdida o el
dano de las mercancias, asi como del retraso en la entrega, si el hecho que
ha causado la pérdida, el dasio o el retraso se produjo cuando las mercancias
estaban bajo su custodia en el sentido del articulo 4, a menos que pruebe que
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él, sus empleados o agentes adoptaron todas las medidas que razonablemente
podian exigirse para evitar el hecho y sus consecuencias». Es decir que la
responsabilidad del porteador maritimo se basa en la presuncién de culpa.
Existe sin embargo una excepcién, que es la relativa al incendio, caso
en el cual la culpa del porteador no se presume. Al respecto, el articulo
5,4,a) sefala: «El porteador serd responsable i) de la pérdida o el dasio de las
mercancias, o del retraso en la entrega, causados por incendio, si el demandante
prueba que el incendio se produjo por culpa o negligencia del porteador, sus
empleados o agentes». Como no era de sorprender, este precepto general
que establece la responsabilidad del porteador, causé desconcierto en las
delegaciones de los paises anglosajones que asistieron a'la Conferencia de
Hamburgo, quienes expresaron sus temores de que esta norma pudiera
ser interpretada en el sentido de que la responsabilidad del porteador era
una responsabilidad objetiva. Para dar tranquilidad a dichas delegaciones,
la Conferencia acord$ incluir como Anexo II del convenio lo que se
denominé «Consenso de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Transporte Maritimo de Mercanciasy, y que establece lo siguiente: «Queda
entendido que la responsabilidad del porteador en virtud del presente convenio
se basa en la presuncion de culpa o negligencia. Esto significa que, por regla
general, la carga de la prueba recae en el porteador, pero que, en ciertos casos,
las disposiciones del convenio modifican esa regla».

Siguiendo a las convenciones modernas, las Reglas de Hamburgo
adoptan como-unidad de cuenta el Derecho Especial de Giro (DEG) tal
como es definido por el Fondo Monetario Internacional, y fijan el limite
de responsabilidad del porteador maritimo en una suma equivalente a
835 unidades de cuenta por bulto o unidad de carga transportada, o a
2,5 unidades de cuenta por kilogramo de peso bruto de las mercancias
perdidas o danadas, si esta cantidad es mayor. En la fecha 835 DEG
equivalen a US$ 1173 por bulto o unidad y 2,5 DEG a US$ 3,51 por
kilo de peso bruto.

En el caso de retraso en la entrega de las mercancias la responsabilidad
del porteador se limita a una suma equivalente a dos veces y media el flete
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que deba pagarse por las mercancias que hayan sufrido retraso, pero no
excederd de la cuantia total del flete que deba pagarse en virtud del contrato
de transporte maritimo de mercancias. El limite por retraso en la entrega
de las mercancias no estd previsto en la Reglas de la Haya ni Haya-Visby.
En el caso del transporte de contenedores, las Reglas de Hamburgo tienen
una regla similar a la de las Reglas Haya-Visby respecto a lo que debe
entenderse por bulto o unidad.

En algunas jurisdicciones se empezé a utilizar una prictica_que
consistia en no demandar al porteador que habia emitido el conocimiento
de embarque, vale decir el porteador contractual, sinotal armador o
naviero del buque en el que se habia realizado el transporte maritimo. La
demanda a ese armador o naviero era por responsabilidad extracontractual
y en la medida en que dicho armador no habia emitido el conocimiento
de embarque, se burlaba la aplicacién de las Reglas de la Haya o Haya-
Visby y se eludia la aplicacién de los limites de responsabilidad asi como
la aplicacién de las excepciones de responsabilidad previstos en dichas
Convenciones. Las Reglas de Hamburgo regulan esta prictica y ademds
del porteador «contractual», esto€l porteador que ha celebrado el contrato
para transportar mercancias porimar de un puerto a otro, contemplan al
porteador «efectivo» que esaquel a quien el porteador «contractual» le ha
encomendado la ejecucion del transporte de las mercancias, o de una parte
del transporte. El porteador «contractual» seguird siendo responsable de
la totalidad del transporte y en la medida en que el transporte es realizado
por el porteador «efectivo» ambos serdn responsables y su responsabilidad
serd solidaria. Pero todas las disposiciones de las Reglas de Hamburgo que
rigen laresponsabilidad del porteador «contractual» son también aplicables
al porteador «efectivor, incluyendo el derecho a limitar su responsabilidad.

El plazo de prescripcién para reclamar por las pérdidas o dafios que
sufran las mercancias o por el retraso en la entrega es de dos anos a partir
de la fecha de entrega de las mercancias o la fecha en que estas hubieran
debido ser entregadas.
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4. RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR EN EL TRANSPORTE
MARITIMO SEGUN LA LEY PERUANA

4.1. Responsabilidad contractual segin el Cédigo Civil

De acuerdo con el Cédigo Civil de 1984, la responsabilidad contractual
se basa en culpa. El articulo 1314 dispone que «Quien actda con la
diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la
obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso». A su
vez, el articulo 1329 establece que «Se presume que la inejecucién de la
obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa
leve del deudor». Actuar con culpa leve es omitir «[...]'aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a
las circunstancias de las personas, del tiempo.y del lugar», conforme lo
precisa la norma contenida en el articulo 1320.

Es decir, la responsabilidad contractual no solo se basa en culpa sino
en la presuncién de culpa leve, presuncién que por cierto es iuris tantum,
de tal suerte que le corresponde al deudor probar su inculpabilidad para
quedar exonerado de responsabilidad. Ahora bien, la fuerza mayor, que el
Cédigo Civil equipara al caso fortuito y que el articulo 1315 define como
«[...] la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacién o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso», constituye la
causa no imputable por excelencia.

Sin embargo,al obligado le basta probar que el incumplimiento total
o parcialy.tardio o defectuoso, se ha producido sin culpa de su parte, o lo
que es lo mismo, que este se produjo a pesar de que el obligado actu6 con
ladiligencia ordinaria que la naturaleza de la obligacién y la circunstancias
le exigian, para quedar exento de responsabilidad, salvo que laley o el pacto
establezcan expresamente lo contrario, conforme lo previene el articulo
1317 al sefalar que el deudor no responde de los dafos y perjuicios
«[...] por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién».
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Al comentar las normas citadas, Felipe Osterling manifiesta:

Usualmente el deudor tan solo debe probar que ha actuado con la
diligencia requerida, vale decir, sin culpa, para quedar exonerado de
responsabilidad. Generalmente el deudor no precisa demostrar el caso
fortuito o de fuerza mayor. Asi lo sefiala el articulo 1314 del Cédigo,
que exige —como causa no imputable— la prueba de la diligencia
ordinaria requerida. La excepcidn se configura cuando la ley o el pacto
establecen en forma expresa lo contrario, es decir, cuando exigen para
la exoneracién del deudor que el acontecimiento obedezca a un caso
fortuito o de fuerza mayor [...] (1988, p. 200).

Es mds, la ley o el pacto pueden establecer que-el deudor responde
aun cuando la causa del acontecimiento obedezca a fuerza mayor. Por otro
lado, el obligado puede exonerase de responsabilidad por culpa leve en la
medida en que exista un pacto que asi lo establezea en forma expresa. El
pacto no tendrd validez si ha mediado dolo o culpa inexcusable del deudor
o de sus auxiliares o si se han violado-obligaciones derivadas de normas
de orden publico, segin lo prescribe el articulo 1328 del Cédigo Civil.

Esto significa que, de acuerdo’con las normas antes citadas, al
consignatario o recibidorfinal le bastard probar que las mercancias que se
embarcaron en buen estado llegaron dafadas o simplemente no llegaron a
su destino, para establecer, prima facie, 1a responsabilidad del porteador, ya
que para exonetarse de responsabilidad a este le corresponde probar que el
dafo o la pérdida se produjo sin su culpa ni la de sus dependientes, o en
otras palabras que el dano o pérdida de las mercancias ocurrié no obstante
él y sus dependientes actuaron con la diligencia ordinaria requerida.

4.2. El Cédigo de Comercio y la responsabilidad del porteador

’,
maritimo

El Cédigo de Comercio peruano de 1902 es copia del Cédigo de Comercio
espanol de 1885. Existe una diferencia de trece ndmeros en el orden
de los articulos en el Libro Tercero que trata del comercio maritimo.
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Ast, la Seccién Primera del Libro Tercero se inicia con el articulo 573 en
el Cddigo espanol, mientras que en el peruano se inicia con el articulo
586. Aparte de esta diferencia en la numeracidn, el texto de los articulos
en ambos codigos es el mismo.

El Cédigo de Comercio denomina contrato de fletamento al contrato
de transporte de mercancias por mar. La exposicién de motivos nos dice:
«Los transportes por mar, que constituyen la base de las especulaciones del
comercio maritimo, recaen sobre dos objetos distintos, que son, mercancias y
personas; dando lugar a la celebracién de los contratos que reciben el nombre
de fletamento propiamente dicho, cuando se trata del transporte de géneros
o efectos comerciales, y de pasaje cuando se refiere al transporte de viajeros».

Para Isabel Martinez Jiménez, el legislador tuvo en cuentala forma més
generalizada de transporte maritimo existente en la época en que el Cédigo
se promulgé (1885) y «[...] se puede deducir que el legislador, al regular
el fletamento, pretendid, en realidad, establecer una normativa sobre
transporte maritimo en general, y no desarrollar una modalidad concreta,
aunque en su intento, sirviera de modelo el tipo de fletamento por viaje»
(1991, p. 39). Ignacio Arroyo (2001) sostiene que esta concepcién no
hace sino seguir la linea de las Ordenanzas de Bilbao (1737) y el Cédigo
de Comercio de 1829, queregulaba el fletamento bajo la riibrica general
del transporte maritimo.

El Cédigo de Comercio ha previsto en el articulo 665 que el contrato
conste en péliza de fletamento (charter party), y en el articulo 666 que
el contrato-tan-solo se encuentre documentado en un conocimiento
de embarque. Sin embargo, el Cédigo de Comercio no entra en
mayores distinciones y en ambos casos el tratamiento es el mismo. La
responsabilidad civil del naviero (que es la del fletante y la del porteador
maritimo), en lo que a la custodia de la carga se refiere, se encuentra
regulada por los articulos 600, 631,1°, 633 y 632, este tltimo referido al
periodo de responsabilidad del naviero (fletante o porteador maritimo).

El articulo 600 dice que «El naviero serd también civilmente
responsable de las indemnizaciones a favor de tercero, a que diere lugar
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la conducta del capitdn en la custodia de los efectos que cargd en el buque;
[...].

El articulo 631,1 dispone que «E/ capitdn, serd responsable civilmente
para con el naviero, y este para con los terceros que hubieren contratado
con él: 1°) De todos los danos que sobrevinieren al buque y su cargamento
por impericia o descuido de su parte. Si hubiere mediado delito o falta,
lo serd con arreglo al Cédigo Penal».

Mis adelante, el articulo 633 senala que: «No serd responsable el capitdn
de los danos que sobrevinieren al buque o al cargamento por fuerza mayor;
pero lo serd siempre, sin que valga pacto en contrario, de los que se ocasionen
por sus propias faltas».

Cuando el Cédigo nos habla de las «faltas» del capitdn, en realidad
se estd refiriendo a la culpa o negligencia del capitdn. Lo que este articulo
nos dice es que el capitdn no responde por los dafios al cargamento por
fuerza mayor, pero que serd responsable por Jos dafos ocasionados por
su propia culpa, sin que valga pacto en contrario.

Sin embargo, el articulo central en cuanto a la responsabilidad del
fletante o porteador maritimo se refiere es el articulo 631,1° ya que este
dispone que el capitdn responde frente al naviero, pero es el naviero quien
responde frente a quienes contrataron con él, esto es frente al fletador, o
frente al cargador o consignatario final, de los dafios que se ocasionen al
cargamento por «impericia o descuido», vale decir, por culpa.

Finalmente, el articulo 632 establece el periodo de responsabilidad
del fletante o porteador maritimo, que comprende desde que se le entrega
la carga en el muelle o al costado a flote en el puerto de embarque, hasta
que este lo entrega en la orilla o muelle del puerto de descarga, salvo pacto
expreso en contrario, vale decir, que expresamente se haya convenido
extender el periodo de responsabilidad para comprender el periodo anterior
al embarque o aquel posterior a la descarga, que es lo que sucede cuando
se ha contratado un transporte combinado o multimodal.
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La doctrina espafiola no duda que la responsabilidad del porteador
maritimo, de acuerdo con el Cédigo de Comercio, se basa en culpa.
Gamechogoicoechea expresa:

En principio, el armador responde de los actos de sus subordinados
que causan dano a tercero interviniendo culpa o negligencia. E1 Cédigo
de comercio inaugura el Titulo II, dedicado a las ‘personas que
intervienen en el Comercio Maritimo’, aplicando dicho principio al
armador, declarando en el articulo 586 (articulo 599 del Cédigo de
Comercio peruano), que ‘el propietario del buque y el naviero serdn
civilmente responsables de los actos del Capitdn’. Y como quiera que
el Capitdn tiene a sus inmediatas 6rdenes a los demds individuos de
la dotacién, de ahi que el naviero responda de los actos culposos o de
negligencia que éstos cometan, como subordinados o dependientes en
Ultimo término del naviero, de quien reciben el salario y en cuyo
beneficio trabajan (1943, p. 194) (las cursivas son nuestras).

Por su parte, Ignacio Arroyo (2001, p. 483), al referirse a las obliga-
ciones del naviero como fletante, sefiala que este tiene la obligacién, entre
otras, de «[...] custodiar y conservar.la carga durante el viaje (articulo
619), respondiendo de los danos que le sobrevengan por impericia, culpa
0 negligencia del capitdn y #ripulacion (articulos 587, 618,1° y 620)» (las
cursivas son nuestras).

Los articulos que Arroyo cita corresponden a los articulos 632, 600,
631, 1°y 633 del Cédigo peruano.

Joaquin Garrigues, al tratar de la responsabilidad del fletante, y
comentar;, precisamente, el articulo 620 del Cédigo espanol, vale decir,
elarticulo 633 del Cédigo peruano, declara:

Causas que excluyen de responsabilidad. No serd responsable el
capitan de los dafios que sobrevengan al cargamento por fuerza mayor
(art. 620). Esta expresion ha de interpretarse con el criterio subjetivo de
la culpa: serd debido a fuerza mayor todo dafio que no provenga de
la negligencia del capitdn (‘impericia o descuido’ dice el art. 618,
nam. 1°). Serd, en cambio, responsable —aclara el mismo art. 620,
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insistiendo en el criterio de la culpa— de los dafos que se ocasionen por
sus propias faltas [...] Por consiguiente, tampoco para el transporte
marftimo se ha conservado el rigor histérico del principio de la
responsabilidad del porteador [...] a pesar de haberse formulado en
el derecho romano precisamente para los navieros y capitanes. La
severa responsabilidad ex recepto que les imponia alcanzaba también a
los casos en que no hubiere mediado culpa por su parte. .. Unicamente
quedaban libres de responsabilidad en caso de mediar un dario fatal’ (si
quid dommun fatale contingit), es decir, una fuerza mayor |...].(1987,
p- 322) (las cursivas son nuestras).

Luego, al referirse ala ley de 1949, que introdujo en Espafa las Reglas
de la Haya de 1924, que regulan los contratos de transporte de mercancias
por mar documentados en conocimientos de embarque, manifiesta:

La ley de 1949, al regular la responsabilidad del porteador, parte del
mismo principio genérico del Codigo: para que exista responsabilidad es
necesario que el incumplimiento sea imputable al porteador, en el sentido
de que exista culpa por su parte o por parte de sus dependientes (Garrigues,
1987, p. 323) (las cursivas son nuestras).

Como se ha visto al ecuparnos de las Reglas de La Haya y Haya-Visby,
la responsabilidad del porteador maritimo se basa en la presuncién de
culpa y concuerda con la responsabilidad contractual del Cédigo Civil y
con la responsabilidad del porteador maritimo establecida en el Cédigo
de Comercio, excepto en cuanto las Reglas de La Haya y Haya-Visby
le permiten al porteador exonerarse de responsabilidad por la culpa del
capitdn y sus dependientes, y en lo que respecta a dafios causados por
incendio, caso en el que no se presume la culpa del porteador.

Las Reglas de Hamburgo también se basan en la presuncién de
culpa y eliminan la exoneracién de responsabilidad por culpa del capitin
y dependientes, pero en el caso de incendio no se presume la culpa del
porteador y la carga de la prueba se traslada al reclamante.
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También senalamos que las Reglas de La Haya, asi como las
Reglas Haya-Visby y la Reglas de Hamburgo, establecen un limite de
responsabilidad por bulto o unidad. El Cédigo de Comercio no reconoce
limite de responsabilidad por bulto o unidad. El mencionado cédigo en
el articulo 600 reconoce el abandono del buque como limite global de
responsabilidad, que solo resulta aplicable en el caso de siniestros de gran
magnitud en los que el valor de la carga perdida o dafiada supera el valor
del buque, lo cual justifica que el naviero haga abandono del buque.

4.3. Errada jurisprudencia de la Corte Suprema

Sin embargo, la Corte Suprema peruana ha sido de diferente opinién. La
Corte Superior del Callao habia liberado de responsabilidad al porteador
maritimo al considerar que, segtin la prueba aportada, este habia actuado
con la diligencia ordinaria requerida, esto es, que habia probado la ausencia
de culpay que por tanto en aplicacion de lanorma contenida en el articulo
1314 del Cédigo Civil, no era imputable. Uno podria discrepar de la
apreciacién de la prueba que hizola Corte Superior y llegar a la conclusién
de que no se habia probado la-ausencia de culpa, pero ese es otro tema ya
que a la Corte Suprema no le estd permitido revisar la prueba. Solo debia
pronunciarse sobre la correcta aplicacién e interpretacion de las normas
pertinentes. La Corte Suprema sostuvo lo siguiente:

Quinto:.- Que, si bien el articulo mil trescientos catorce citado contiene
un supuesto de ausencia de culpa cuando dispone que quien actda con
la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién
de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
también lo es que dicha diligencia resultard insuficiente para liberar al
deudor por los dafios y perjuicios resultantes de su incumplimiento,
cuando lo contrario este expresamente previsto por la ley o por el titulo
de la obligacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo mil
trescientos diecisiete del mismo Cédigo Sustantivo; Sexto.- Que, en ese
orden de ideas se tiene que el articulo seiscientos treintitrés del Cédigo
de Comercio, aplicable al caso de autos en atencién a la especialidad
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de la norma, prescribe que el capitdn no serd responsable de los dafios
que sobrevinieran al buque o al cargamento por fuerza mayor; es
decir, el obligado para liberarse de su responsabilidad, deberd acreditar
ademis de la diligencia ordinaria, que la inejecucién de la obligacién
o su cumplimiento irregular, obedecié a la presencia de un evento

extraordinario, imprevisible irresistible [...]°.

En base a ello concluye afirmando que el articulo 1314 del Cédigo
Civil fue indebidamente aplicado y que el articulo 633 del Cédigo de
Comercio fue erréneamente interpretado. No da fundamento alguno
para llegar a semejante conclusién ya que se limita a citar parcialmente el
articulo 633 del Cédigo de Comercio.

Luego, en un caso posterior la misma Sala.de la Corte Suprema®
aplaude al juez de primera instancia por haber

[...] interpretado correctamente el articulo seiscientos treintitrés del
Cédigo de Comercio en el sentido que laexencién de responsabilidad
del Capitdn Ginicamente estd prevista para los dafios que sobrevinieran
al buque o al cargamento por fuerza mayor, tal como ha sucedido en

el presente caso [...] (las cursivas son nuestras),
y sostiene lo siguiente:

Sétimo.- Que, para que se configure el contenido del articulo mil
trescientos catorce del Cédigo Civil segtin el cual quien actda con
la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién
de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso;
debemos de situarnos ante un caso de responsabilidad contractual
subjetiva que busca la demostracién o comprobacién de la existencia
o no de la diligencia ordinaria requerida, elemento que no se discute
en materia de transporte, drea en la cual se parte de una presuncion iure
et de iure de responsabilidad; resultando por tanto impertinente la
aplicacién del articulo referido al caso de autos, por cuanto ha quedado

> Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, Casacién 1382-2000.
¢ Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, Casacién 2438-2002.
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determinado que el naufragio de la balsa se ha debido a fuerza mayor
(énfasis agregado).

Los argumentos de la Corte Suprema son desconcertantes. Si fuera
cierto que en el transporte maritimo se presume iure et de iure, el porteador
maritimo serfa irremediablemente responsable por los dafios que sufra el
cargamento, ya que esta presuncién no admite prueba en contrario y por
tanto no se salvarfa ni atin en el caso de fuerza mayor. Significaria también
que al porteador maritimo la Corte Suprema lo habria convertido.en un
asegurador contra todo riesgo y sin excepciones. No creemos que sea esto
lo que la Corte Suprema ha querido decir. Entendemos quelo-que ha
querido decir es que el articulo 633 del Cédigo de Comercio establece la
responsabilidad objetiva del porteador y que este'solo puede exonerarse
de responsabilidad en el supuesto de que el dafio se hubiera producido
por fuerza mayor.

Se desprende de los casos citados que, para la Corte Suprema, el
articulo 1314 del Cédigo Civil es inaplicable al transporte maritimo, por
cuanto establece una responsabilidad subjetiva o basada en culpa, mientras
que la responsabilidad del porteador maritimo de acuerdo con la norma
especial contenida en el articulo 633 del Cédigo de Comercio es una
responsabilidad objetiva que solo permite la exoneracién del porteador
en caso de fuerza mayor.

Para llegar a tan radical conclusién, interpreta aisladamente el articulo
633, lo que atenta contra el método de interpretacion sistemdtica, omite
toda referencia alarticulo 631,1°, no obstante que este es el articulo central
en cuanto.a la responsabilidad del porteador maritimo, y entiende mal la
norma del articulo 633 que no dice lo que la Corte Suprema afirma. Si
bien este articulo dispone que el capitén no es responsable de los dafios
al cargamento por fuerza mayor, también dice que el capitdn es siempre
responsable de los dafios que se ocasionen por sus propias faltas, vale decir,
por su propia culpa. Al contrario de lo que la Corte Suprema sostiene, este
articulo, concordado con el articulo 631,1°, consagra la responsabilidad
subjetiva o por culpa del porteador maritimo.
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Esa interpretacién errénea del articulo 633 del Cédigo de Comercio
podria dar lugar a resultados absurdos. Si en un transporte maritimo de
30 000 toneladas de trigo llegan danadas 350 toneladas, el porteador
tendria que indemnizar los danos y perjuicios causados al propietario de
la carga aun cuando demuestre que no hubo culpa de su parte ni de sus
dependientes, ya que la liberacién de responsabilidad solo prosperaria si
el dano hubiera sido ocasionado por fuerza mayor (evento extraordinario,
imprevisible e irresistible).

Pero si el buque naufragara y se perdieran las 30 000 toneladas de
trigo, el porteador quedaria exonerado de responsabilidad si prueba
que el naufragio no fue ocasionado por su culpa ni por la del capitin o
tripulacién, en aplicacién de la norma especial que trata del naufragio,
contenida en el articulo 854 del Cédigo de Comercio, que dice: «Art. 854.-
Si el naufragio o encalladura procedieren de malicia, descuido o impericia del
capitdn, [...] los cargadores podrdn pedir al capitdn la indemnizacién de
los perjuicios causados [...] al cargamento por el siniestro [...]» (énfasis
agregado).

Malicia es dolo, y descuido-o impericia es negligencia o culpa. Este
articulo no hace mencién algunaa la fuerza mayor. Lo que se critica a esta
norma es que establezea que loscargadores pueden pedir indemnizacién
al capitdn, cuando de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 631,1°, los
cargadores no tienen accion contra el capitdn sino contra el naviero.

Es incuestionable que el Cédigo, al referirse a la responsabilidad
por el naufragio, establece la responsabilidad subjetiva o por culpa del
porteador maritimo. Esto querria decir que, si en un naufragio sin culpa
del porteador se perdiera la totalidad del cargamento, los intereses de la
carga no tendrian derecho a ser indemnizados, pero si no hubiera naufragio
y solo se perdiera una parte pequena del cargamento, los intereses de la
carga si tendrian derecho a ser indemnizados porque en este tltimo caso
la responsabilidad del porteador maritimo serfa objetiva y solo lo salvaria
la fuerza mayor.
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Por cierto, este resultado absurdo desaparece si se hace una
interpretacién correcta y sistemdtica del Cédigo, que nos lleva a la
conclusién, en cuanto a la custodia del cargamento se refiere, de que el
porteador maritimo solo responde cuando el dano al cargamento se ha
producido por descuido o impericia, vale decir por culpa.

Afortunadamente, estas erroneas decisiones de la Corte Suprema
no constituyen doctrina jurisprudencial, por lo que no obligan a los
jueces inferiores, ni por cierto a la propia Corte Suprema. Esperamos
por lo tanto que el error se corrija, y se reconozca la plena aplicacion del
articulo 1314 del Cédigo Civil, y en general de las normasde este Cédigo
sobre responsabilidad contractual, por cuanto complementan las normas
pertinentes del Cédigo de Comercio, que establecen‘que la responsabilidad
del fletante y del porteador maritimo se basan en culpa.

4.4. Prictica errada en reclamaciones de carga

Existe una practica que se ha generalizado en las reclamaciones de carga,
y que consiste en demandar solidariamente al propietario del buque,
al armador o naviero que aparece inscrito en un registro puablico, y al
porteador «contractual»,vale decir, al porteador que ha celebrado un
contrato de transporte con el cargador contenido en un conocimiento de
embarque, por la pérdida o:dafios o sufridos por los bienes transportados.
Invocan como sustento legal de dicha préctica los articulos 599, 600 y 603
del Cédigo de Comercio en cuanto a la solidaridad se refiere, y las Reglas
de La Haya de 1924 aprobadas por Resolucién Suprema 687.

Lossorprendente es que la Corte Suprema ha reconocido como vélida
dicha préctica y la ha elevado a la categoria de dogma, ya que todas las
instancias inferiores la siguen, a pesar de que no constituye doctrina
jurisprudencial.

Sabemos que la responsabilidad civil tiene dos manifestaciones: la
responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual. En
principio, el propietario del buque, el naviero o armador y el portea-

dor contractual pueden incurrir en responsabilidad extracontractual.
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Lo ilustramos con un ejemplo. Supongamos que «Alfa» propietario del
buque «Estrella», lo entrega en fletamento a casco desnudo a «Naviera
Esmeralda», quien a su vez lo entrega en fletamento por tiempo a «Naviera
Beta» y esta celebra un contrato de transporte contenido en un conoci-
miento de embarque con «Importaciones Generales», para el transporte
de 500 televisores estibados en un contenedor.

El conocimiento de embarque expresaba que el contenedor se habia
embarcado en aparente buen estado y con sus sellos de seguridad en
orden. En este caso, Naviera Esmeralda es el armador o mnaviero. del
buque Estrella, por cuanto tiene la gestién ndutica del buque; y Naviera
Beta, que en su calidad de fletador por tiempo tiene la gestion comercial
de dicho buque, estd autorizada para celebrar el contrato-de transporte
maritimo con Importaciones Generales. El transporte se realiza desde un
puerto en los Estados Unidos hasta el puerto del Callao. Como ambos
paises son parte de las Reglas de la Haya de 1924, y el conocimiento de
embarque se emitié en los Estados Unidos, ese transporte estd gobernado
por el citado convenio internacional. A la llegada del buque al puerto del
Callao se constata que se han vielado los sellos de seguridad que tenia el
contenedor y que 300 televisores habian desaparecido.

En nuestro ejemplo, de conformidad con los articulos 1969 y
1970 del Cédigo Civil, «Alfa», en su calidad de propietario del buque,
y Naviera Esmeralda, en su calidad de armador o naviero de dicho
buque, habrian incurrido en responsabilidad extracontractual frente a
Importaciones Generales. En principio, también podria haber incurrido
en dicha responsabilidad Naviera Beta, ya que el hecho de que tenga una
vinculacién contractual con Importaciones Generales no la exime de
incurrir en responsabilidad extracontractual.

Ahora bien, como serfan varios los responsables del dafo, su
responsabilidad es solidaria porque asi lo dispone el articulo 1983 del
Cédigo Civil. Sin embargo, la responsabilidad extracontractual no resulta
aplicable cuando existen normas que regulan la responsabilidad contractual
en forma expresa y contienen excepciones y limites de responsabilidad,
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como es el caso del convenio internacional conocido como Reglas de La
Haya.

En nuestro ejemplo, Importaciones Generales no podria demandar
por responsabilidad extracontractual a Naviera Beta, por cuanto el
transporte maritimo entre puertos de los Estados Unidos y puertos
peruanos y la consiguiente responsabilidad estdn regulados por las Reglas
de La Haya de 1924, salvo que Naviera Beta hubiera actuado con dolo
o culpa inexcusable, en cuyo caso pierde el beneficio del citado convenio
internacional, pero el dolo o la culpa inexcusable tendria que ser probado
por Importaciones Generales.

Tampoco es posible demandar simultdneamente por responsabilidad
extracontractual y por responsabilidad contractual. En consecuencia,
Importaciones Generales solo podria demandar a Naviera Beta por
responsabilidad contractual, a no ser que pruebe el dolo o la culpa
inexcusable del porteador en la produccién del dano; y no podria
demandarla solidariamente con el propietario del buque Alfa y con el
armador Naviera Esmeralda porque tal solidaridad no estd contemplada
en norma alguna y segtin el principio consagrado por el articulo 1183 del
Cddigo Civil, «La solidaridad ne se presume. Solo la ley o el titulo de la
obligacién la establecen en forma expresa». Importaciones Generales solo
podria demandar solidariamente al propietario del Buque Alfa y al armador
o naviero de ese buque Naviera Esmeralda, porque su responsabilidad
serfa extracontractual y el articulo 1983 que se refiere a este tipo de
responsabilidad- establece que si son varios los responsables del dano su
responsabilidad es solidaria.

Los articulos 599, 600 y 603 del Cédigo de Comercio, que la Corte
Suprema ha reconocido como fundamento de la solidaridad que la
préctica a que nos referimos invoca, no establecen solidaridad alguna.
El primero establece que el propietario del buque y el naviero serdn
civilmente responsables en contraposicion a la responsabilidad penal.
El segundo dispone que el naviero serd también civilmente responsable
de las indemnizaciones a que diera lugar la conducta del capitdn
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en la custodia de los efectos que embarcé el buque, también en oposicién
a la responsabilidad penal.

El articulo 603 se refiere a la copropiedad del buque y establece
una norma que es contraria a la solidaridad. En efecto, dispone que los
copropietarios del buque serdn civilmente responsables de los actos del
capitdn a que se refiere el articulo 600, «en la proporcién de su haber
social». Vale decir, si son cinco los copropietarios del buque y todos tienen
partes iguales, en caso de que la carga transportada en el buque sufra dafios
por 10 000 soles, a cada copropietario el dueno de la carga danada solo
podra reclamarle 2000 soles, ya que cada copropietario tiene un quinto
del haber social. Es dificil comprender como una norma tan clara puede
servir de fundamento para una solidaridad inexistente.

Como las resoluciones de la Corte Suprema sobre dicha errada préctica
no constituyen doctrina jurisprudencial, esperamos que corrija el error.

5. PREGUNTAS

1. ;Cudles son los sujetos que intervienen en un conocimiento de
embarque?

2. ;Cudl es la contribucién del contenedor al transporte internacional
de mercancias?

3. En su concepto, la responsabilidad del porteador maritimo de
acuerdo con la ley peruana se basa en culpa o es una responsabi-
lidad objetiva cuya exoneracién solo procede en casos de fuerza

mayor?
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CariTuLo 7
FLETE

Flete es la contraprestacién que paga el fletador o el cargador por el
transporte de mercancias del puerto de embarque al puerto de destino.
Esto es asi en los fletamentos por viaje y en'los contratos de transporte
maritimo que constan de conocimientos-de embarque.

Las modalidades de flete en los-casos a que se refiere el pérrafo
anterior, esto es por el transporte de.mercancias a bordo de un buque,

son las siguientes:

1. Flete ad-valrem. Esta modalidad se aplica a las mercancias de gran
valor y por ello se fijano por el peso o medida, sino en funcién del
valor de las'mercancias, valor que debe ser declarado en la pdliza
de fletamento o en el conocimiento de embarque. En la prictica
estamodalidad estd en desuso.

2. Flete global o por cantidad alzada /ump sum. En esta modalidad
elflete se paga por poner a disposicién del fletador todas o una
parte de las bodegas del buque, independientemente de la carga
que efectivamente se transporte.

3. Flete por peso o volumen. El flete se fija por tonelada métrica o
americana, o en base al volumen, esto es por metro cibico o pie
cuibico.
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4. Flete pagadero en destino, conocido como flete collect. La regla
bésica es que el flete se gana y por tanto se paga cuando el fletante o
porteador ha cumplido su obligacién de transportar las mercancias
a su destino y las entrega a la persona con titulo para recibirlas.
Por consiguiente, si las mercancias se pierden durante el viaje, el
fletante no tendrd derecho a cobrar flete, y si lo ha recibido por
adelantado tendrd la obligacién de devolverlo, salvo que medie
pacto en contrario. Esta regla estd consagrada en el articulo 674
del Cédigo de Comercio, que aun cuando solo hace referencia al
naufragio o varada o al caso en que las mercancias fueren presa de
piratas o enemigos, debe entenderse que esta regla es aplicable a
todos los casos de peligros de navegacion, de tal manera que las
mercancias no devengaran flete si por un accidente de la navegacion
se pierden en el viaje y no llegan a su destino.

Sin embargo, si las mercancias no sepierden, sino que sufren dafos,
en principio el fletador o cargador estd obligado a pagar el flete
integro. Nuestro cédigo tiene al respecto las reglas contenidas en
los articulos 676 y 700. El primero que sefiala que las mercancias
que sufran deterioro o disminucién por vicio propio o mala calidad
y condicién de los enyases o por caso fortuito devengardn flete
integro, y el segundo que establece que los fletadores no podrin
hacer abandono de las mercancias averiadas por vicio propio o caso
fortuito para el pago del flete, salvo el caso de que el cargamento
consistiere en liquidos y se hubieren derramado, no quedando en
Jos envases sino una cuarta parte de su contenido, ya que en tal
caso se considera que lo que queda en los envases es tan poco que
mds que averia se considera como desaparicién o pérdida parcial.

El cédigo guarda silencio respecto de danos al cargamento que
no tengan como causa las que alli se mencionan. Por lo demds
no debe confundirse el derecho del fletante o porteador a exigir
el flete integro con su obligacién de compensar al fletador o
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consignatario por los dafios que haya sufrido el cargamento y que
le sean imputables.

. Flete anticipado o prepaid. Esta es hoy la modalidad més frecuente,
sobre todo en el transporte de carga general en buques de linea
regular, y ademds es también usual que se pacte que el flete se
considera ganado al embarque de la mercancia, aun cuando se
pierda el buque o la carga. Como hemos visto en el parrafo anterior,
si bien la regla es que el flete solo se devenga a la entrega de las
mercancias en su destino, esta regla admite pacto en contrario.

. Flete de distancia. Algunas legislaciones, como la inglesa (Wilson,
1998), rechazan el flete proporcional de distancia, salvo que haya
mediado pacto al respecto. La regla bésica es que el flete solo se
devenga y paga en la medida en que la carga ha sido embarcada,
transportada y entregada en su destino, de tal suerte que si el viaje
se interrumpe el fletante no tiene derecho a percibir flete.

Sin embargo, otras legislaciones, como nuestro Cédigo de
Comercio, consagran la regla de que el flete es debido en proporcién
a la distancia recorrida. A estos casos se refiere el cédigo en los
articulos 670, 672, 673 y 675. El primero se refiere al caso en
que el buque luego de emprendido el viaje quede inhabilitado
para proseguitlo. En tal caso el fletante tendrd derecho a percibir
flete por la distancia recorrida hasta el puerto de arribada, y
si consigue transportarlas en otro buque hasta su destino, en
opinién de Gamechogoicoechea (1943), que coincide con Ripert,
tendrd también derecho a cobrarle al fletador el nuevo flete que
corresponde a la segunda etapa desde el puerto o lugar de arribada
hasta el puerto de destino, ya que el segundo buque ha sido fletado
por el capitin en interés del fletador. El segundo, esto es el articulo
672, se refiere al flete de las mercancias vendidas por el capitdn
para atender reparaciones indispensables o necesidades urgentes.

El articulo 673 contempla el caso de averia gruesa. El articulo solo
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menciona la echazén, pero segiin Gamechogoicoechea (1943) es
evidente que esta disposicién se hace extensiva a todos los casos en
que hay un sacrificio de mercancias por un acto de averia gruesa. El

articulo 675 contempla el caso de rescate del buque o mercancias.

. Falso flete. Segtin el cédigo, es la denominacién que se da a la
mitad del flete pactado que el fletador debe abonar al armador en
los casos siguientes:

a) Siel fletador antes de embarcar la carga se desiste del contrato,
esto es, hace abandono del fletamento, conforme lo establece
el articulo 701 inc. 1;

b) Si el fletador, vencido el término de las sobreestadias no
cumple con proporcionar la carga para sueémbarque, en cuyo
caso el armador tiene el derecho de resolver el contrato y el

fletador queda obligado al pago del falso flete.

Segiin Gamechogoicoechea (1943), el falso flete no tiene el carcter
de flete sino de indemnizacién por incumplimiento. En este sentido
el falso flete tiene el cardcter de-cliusula penal y no es por tanto
necesario que el armador pruebe los danos que el incumplimiento
del fletador le ocasione.

. Dead freight o flete sobre el vacio. Es el flete que debe pagar el
fletador_por la parte de la carga que dejé de embarcar. El dead
freight se aplica cuando el fletador ha embarcado una parte de la
carga; pero no la totalidad de la que se comprometié a embarcar,
en cuyo caso debe pagar el flete por entero respecto de la parte que
dejo de embarcar.

En nuestra opinidn, tiene también el cardcter de indemnizacién. A
este flete se refiere el articulo 693. Sin embargo, el cédigo establece
una excepcion en el caso de que se trate de la carga general a que se
refiere el articulo 698, que permite al cargador descargar la carga
puesta a bordo pagando medio flete.

122



10.

Percy Urpay B.

Tanto en el caso del falso flete como en el caso de dead freight,
el fletante o porteador tiene la obligacién de tomar las medidas
adecuadas para mitigar la pérdida conforme lo establece el articulo

1327 del Cédigo Civil.

En el caso de que se flete un buque para recibir el cargamento en
puerto distinto a aquel en el que se contratd el fletamento, y el
fletador deje de embarcarla, tendrd que pagar el flete por entero

conforme lo sefiala el articulo 688, vale decir dead freight y no
falso flete.

. Garantia para el pago del flete. El pago estd garantizado por el

cargamento, lo cual constituye un principio reconocido por todas
las legislaciones. Esto es que se crea un gravamen sobre la carga
conforme lo dispone el articulo 678 del Cédigo de Comercio.
Para que el cargamento garantice el pago del flete es preciso que las
mercancias no hayan salido del poder del destinatario y no hayan
pasado a poder de un tercero adquiriente de buena fe.

No obstante, el capitin no podrd dilatar la descarga por recelo
de que deje de cumplirse la obligacién de pagar el flete. Empero,
la ley autoriza al fletante 0 porteador a retener la carga una vez
descargada, acudiendoal juez a fin de solicitar su depésito, a pesar
de que la exigencia del tramite judicial resulta inconveniente en
la préctica. Los articulos 679, 680 y 681 se refieren al derecho del
armador para pedir la venta del cargamento para el pago del flete,
asi como.al derecho de preferencia para su cobro, pero no establecen
un procedimiento para tal efecto, lo cual lo hace impracticable.

Obligado al pago del flete. La parte obligada al pago del flete es
aquella que ha celebrado un contrato de fletamento con el fletante
o que ha celebrado un contrato de transporte de mercancias por
mar con el porteador. El fletador es la parte responsable por el
pago del flete en el contrato de fletamento por viaje, y el cargador
o embarcador en el contrato de transporte de mercancias por mar.
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Sin embargo, una vez que el cargador ha transferido el conocimiento
de embarque al consignatario 0 a un endosatario, el porteador puede
exigir el pago del flete al consignatario o al endosatario o tenedor
legitimo del conocimiento de embarque, como condicién para la
entrega de las mercancias en el puerto de destino. Sin embargo,
el cargador seguird siendo responsable frente al porteador por el
pago del flete si el consignatario o endosatario no realizan el pago.

Al respecto, el articulo 248.1 de la ley de titulos valores dispone que
el cargador, aun cuando transfiera el conocimiento de embarque,
seguird siendo responsable frente al porteador por las obligaciones
que le son inherentes de acuerdo a las disposiciones que rigen el
contrato de transporte maritimo de mercancias.

Prescripcién. De acuerdo con el articulo 962 del Cédigo de
Comercio, las acciones relativas al cobro de fletes, gastos a ellos
inherentes y la contribucion de averia gruesa prescriben a los seis
meses de entregar los efectos que los adeudaron.

En el caso del fletamento por viaje o del transporte de mercancias
al amparo de conocimientos de embarque, el plazo de seis meses
se cuenta a partir de la entrega del cargamento a la persona con
derecho para recibirlo: Si se trata de un fletamento por tiempo,
dicho plazo se cuenta a partir de la fecha en que el buque es devuelto
al armador fletante.

En las pélizas de fletamento por tiempo el flete o contraprestaciéon
que el fletador estd obligado a pagar al armador por hacer uso de la
gestion comercial del buque, esto es para contratar el transporte de
mercancias por mar, durante el perfodo del contrato, se denomina
hire, que significa alquiler. Dicho término no es adecuado, ya
que hire es la contraprestacién que se paga por el arrendamiento
del buque, esto es por el fletamento del buque a casco desnudo
(Scrutton, 1974). En realidad, se le deberia denominar «flete por
tiempo» (articulo 671 del Cédigo de Comercio).
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El flete por tiempo usualmente se calcula sobre la base de una
cantidad fija por tonelada de peso muerto deadweight del buque
por un periodo determinado. Normalmente se paga por adelantado
cada quince o treinta dias. El flete se devenga desde el momento en
que el buque es entregado al fletador hasta la restitucién del buque
al armador al término del periodo de fletamento.

PREGUNTAS

1. ;Qué entiende por falso flete?

2. ;Qué garantia tiene el fletante o porteador para el pago del flete

y cémo puede hacerla efectiva?

3. ;Cudl es el plazo de prescripcién para el cobro de fletes?
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CariTULO 8
AVERIAS Y ACCIDENTES MARITIMOS

1. AVERIA PARTICULAR Y AVERIA COMUN

En la expedicién maritima, tanto el buque como el cargamento estin
expuestos a riesgos y pueden sufrir pérdidas, dafos o gastos. A estas
pérdidas, dafios o gastos se les denomina genéricamente averias. Segin
el articulo 821 del Cédigo de Comercio, las averias serdn simples o
particulares y gruesas o comunes. Como dice Ripert en su Compendio de
derecho maritimo,

La palabra averfas tiene un sentido muy general: indica todos los dafios
y todas las pérdidas que pueden sobrevenir durante la expedicién
maritima, tanto la pérdida total como el dafio material sufrido por
el buque o la mercancia [...] Ademds, el término averfas comprende
todos los gastos, de cardcter excepcional o anormal, que puedan ser
ocasionados durante la expedicién maritima (1954, p. 341).

No estdn comprendidos en el término «averfas» los gastos ordinarios
de la'navegacién, conforme lo establece el articulo 820 del Cédigo de
Comercio. Las pérdidas, dafios o gastos constituirdn averia gruesa o
comun si han redundado en beneficio y utilidad comun, y dardn lugar a
una contribucién de quienes estén interesados en la expedicién maritima,

de ahi que se les denomine averia comun.
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Por el contrario, si no han redundado en beneficio comun, estas
pérdidas, dafios o gastos constituirdn averfa particular, que no da lugar
a contribucién y que, en principio, debe ser soportada por el duefio del
bien que sufri6 la pérdida, dao o gasto, lo cual explica que por oposicién
a la averia comtn a este tipo de averia se le denomine averia particular.

Por ello, Beltrin Montiel (1979) en su Curso de Derecho de la
Navegacion, siguiendo a Ripert, sostiene que la expresion «averfa particular
solo adquiere sentido por oposicién a la de averia gruesa o comun, y
Danjon, en su Tratado de derecho maritimo (1934) afirma, como lo hacen
los c6digos alemdn y belga, que serdn averfas particulares.todas aquellas
que no constituyan averias comunes.

El Cédigo de Comercio, en linea con la‘doctrina citada, no
circunscribe las averias a los dafios que sufra el cargamento con exclusién
de las pérdidas. El articulo 822 sefiala que «Serdn averfas simples o
particulares, por regla general, todos los'gastos y perjuicios causados en
el buque o en su cargamento, que no hayan redundado en beneficio y
utilidad comuin de todos los interesados en el buque y en su carga», y luego
hace una enumeracién en nueve incisos de gastos, danos y perjuicios que
«especialmente» se consideran averfas simples o particulares, enumeracién
que no es limitativa.

Por otro lado, en el inciso 5° del articulo 867, que también es de
aplicacién a la liquidacién de las averias simples o particulares por
disposicién delarticulo 882 del citado c6digo, se establecen reglas para la
valuacién delas«mercaderias perdidas». Un sacrificio por parte de la carga
para salvar la expedicién maritima ocasionard un faltante a la descarga y
nadie podrd decir que ese faltante no constituye una averia gruesa o comin
por el hecho de tratarse de una pérdida y no un dafio.

Que el faltante o pérdida parcial del cargamento es también una
averfa simple o particular, estd corroborado por el articulo 789 del Cédigo
de Comercio, que dispone: «En los casos de averia simple respecto a
las mercancias aseguradas, se observardn las reglas siguientes: 1°) Todo
lo que hubiere desaparecido por robo, pérdida, venta en viaje [...]»,
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de tal suerte que no puede quedar duda alguna de que una pérdida parcial
del cargamento constituye una averia. Lo que importa para establecer
si esa pérdida parcial del cargamento constituye averfa comun o averfa
particular, es determinar si redundé o no en beneficio o utilidad comun.

Las normas del Cédigo de Comercio sobre justificaciéon y liquidacién
de averias son supletorias, y en la prictica no se aplican. La liquidacién
de averias, y en especial de las averfas comunes, es un tema técnico que
estd a cargo de profesionales especializados que se denominan «ajustadores
de averfas».

Las averfas comunes se liquidan de acuerdo con las.denominadas
Reglas de York y Amberes, que son un conjunto de reglas elaboradas por el
Comite Maritime International y que las partes adoptan voluntariamente.
El Comite Maritime International (CMI) es una entidad privada formada
por las asociaciones de derecho maritimo_de los principales paises
maritimos, que tiene como principal objetivo lograr la uniformidad del
derecho maritimo.

Las Reglas de York y Amberes para la liquidacién de averfas comunes
constituyen uno de los mayores éxitos en el proceso de unificacién
internacional del derecho maritimo. No son reglas de aplicacién
obligatoria, sino que su aplicacién depende de la voluntad de las partes.
Los armadores y sus aseguradores, asi como los propietarios de carga y sus
aseguradores, han mostrado su conformidad en la aplicacién de dichas
reglas y por elloes usual encontrar en los contratos de fletamento y en los
conocimientos de.embarque una estipulacién que establece que en caso de
presentarse una averfa gruesa o comun, esta se liquidard de acuerdo con
las Reglas de York y Amberes. Estas reglas han sido objeto de revisiones y
modificaciones en 1950, 1974, 1990, 1994, 2004 y finalmente han sido
recientemente modificadas en la Conferencia Internacional convocada por
el Comite Maritime Internacional que se llevé a cabo en Nueva York en
mayo de 2016, de tal manera que la dltima versién serd conocida como

Reglas de York-Amberes 2016.
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Una de las normas que ha dado lugar a controversia en el pais es la
contenida en el articulo 861 del Cédigo de Comercio, que dispone que
«Las demandas sobre averias no serdn admisibles, si no excedieren del 5%
del interés que el demandante tenga en el buque o en el cargamento, siendo
gruesas, y el 1% del efecto averiado, si fueren simples; deduciéndose en
ambos casos los gastos de tasacidn, salvo pacto en contrario». Este articulo
contiene, en rigor, dos normas. La primera relativa a la averfa gruesa y la
segunda a la averfa particular.

El texto de ambas normas es, en abstracto o teoria, bastante claro:. Sin
embargo, es posible, como sucede con muchas normas juridicas, que en
un caso concreto los alcances de ambas normas o de una de ellas resulten
dudosos o tal vez inaplicables. Serd necesario entonces determinar qué
quiere decir la norma, vale decir, interpretarla de acuerdo con los métodos
de interpretacién generalmente aceptados.

La controversia se ha producido en relacién con la averia particular.
En casos de pérdida parcial de carga durante su transporte maritimo que
haya dado lugar a faltantes a la descarga, los porteadores maritimos han
rechazado las reclamaciones en.la'medida en que el faltante o pérdida
parcial de carga no excediera el 1%. Por su parte, los intereses de la
carga alegan que el articulo 861 del cédigo citado solo es aplicable a
las reclamaciones del asegurado frente a su asegurador, pero no a las
reclamaciones del propietario de carga frente al porteador. Los intereses
de la carga sustentan su posicién en un dictamen del abogado espafiol
José Maria Alcdntara (1990), y los porteadores maritimos la sustentan en
el dictamen del abogado espanol José Luis Goni (1989) y su dictamen
ampliatorio (1991).

Si bien la norma que ha originado la controversia es la relativa a la
averfa particular, es conveniente referirnos también a la norma relativa a
la averfa gruesa, ya que es esta la que ha dado lugar a las objeciones que
se hacen al articulo 861 del Cédigo de Comercio.

La posicion de los intereses de la carga se basa en lo siguiente: el
antecedente historico de la norma es la ordenanza de la Marina Francesa
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de 1681, que en su articulo 47 ubicado en el titulo sexto, denominado
«De los seguros», disponia que «no se podrd hacer abandono de una parte
y retener la otra, ni formular demanda de averia si no excede del uno por
cienton.

La ordenanza de 1681 recogfa las practicas de los seguros maritimos
de Réterdam yAmsterdam, basadas en la ordenanza de Felipe I de 1570
para los Paises Bajos, que al referirse a los seguros disponia: «Cuando la
averia no sobrepase el uno por ciento, el asegurador no estard obligado a
indemnizacién alguna». Por otro lado, las ordenanzas de Bilbao de 1737,
al tratar de los seguros maritimos contenian una norma similar referida
expresamente a las relaciones entre asegurado y asegurador.

Estos antecedentes histéricos son citados por el abogado espanol José
Maria Alcdntara, asi como por el abogado espanol José Luis Goai. Son
dos las conclusiones que podemos sacar de los.antecedentes glosados:
primero, que esta limitacién cuantitativa para' demandar o «franquicia»,
como usualmente se le conoce, estaba contenida en los epigrafes de los
seguros y, expresamente, estaba referida a las relaciones entre asegurado
y asegurador; segundo, que la franquicia estaba solo referida a la averfa
simple o particular y no a la averia gruesa.

El Cédigo de Comercio-francés de 1809 recoge la limitacién
cuantitativa para demandar 6 franquicia en el articulo 408, pero con un
cambio importante. Primero, la incluye en el titulo «De las averfas» y ya
no en el titulo «De los seguros». Segundo, la hace también extensiva a la
averia gruesa. Elarticulo en cuestion sefiala: «Una demanda por averias no
es admisible si la averfa gruesa no excede de un uno por ciento del valor
acumulado del buque y las mercancias, y si la averfa particular no excede
también de un uno por ciento del valor de la cosa dafada». Este articulo
contiene dos normas, una referida a la averfa gruesa y otra a la averfa
particular, al igual que el articulo 861 de nuestro Cédigo de Comercio.

Segun el tratadista francés Lucien de Valroger, citado por el abogado
espanol José Marfa Alcdntara, el articulo 408 del Cédigo francés ha dado
lugar a varias interpretaciones. La primera sostiene que al haberse ubicado
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en el titulo «De las averias» y ya no en el «De los seguros», se aplica a toda
demanda de averfas, entre todas las personas, ya sea entre asegurados y
aseguradores, ya sea entre cargadores y armadores.

No obstante, esta interpretacién plantea una grave objecién en lo
que respecta a las averfas gruesas, al requerir para que la contribucién
por averia gruesa sea exigible, que esta deba exceder del 1% del «valor
acumulado del buque y las mercancias», lo cual ha motivado proponer
como interpretacion que el articulo en cuestidn solo se aplica a las
relaciones entre asegurador y asegurado, y que el legislador francés se
equivocé al colocar este articulo en el titulo «De las averfas» en lugar de
hacerlo en el titulo «De los seguros». A este sistema de interpretacién se
adhieren los tratadistas franceses que cita José Maria Alcdntara (1990),
entre los que cabe destacar Ripert y Daniel Danjon. Precisamente este
tltimo, al sefalar que el articulo del Cédigo franeés estd mal colocado en
el titulo «De las averias», sostiene que si se aplicara la accién para ejercitar
contribucién por averia gruesa entre el fletante y los cargadores daria lugar
aresultados inexplicables. Para ello cita como ejemplo el caso del dueno de
un pequefo lote de mercancias que'se pierden totalmente, no obstante lo
cual no tendria derecho a recibir contribucién porque su valor no excede
el 1% del valor acumuladodel'buque y el cargamento.

En Espana, el Cédigo de Comercio de 1829 recoge la norma que
sobre averia gruesa contiene el Cédigo francés en el titulo cuarto, «De los
riesgos y danosdel comercio maritimo», seccion primera «De las averfas,
articulo 965, que dispone «Para que sea admisible la demanda de averias, es
necesario.que el importe de ésta sea superior a la centésima parte del valor
comun de la nave y su cargamento». El articulo del Cédigo espafiol no
contiene norma alguna sobre la averfa particular, y a la norma que contiene
sobre la averfa gruesa, igual a la del Cédigo francés, le serian oponibles
las objeciones que en cuanto a su aplicacién a los demds interesados en la
aventura hace la doctrina francesa.

Sin embargo, el articulo 848 del Cédigo de Comercio espafiol de
1885, incluido dentro del epigrafe «De la justificacion y liquidacién
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de las averfas», del cual nuestro articulo 871 es copia textual, introduce
un cambio notable. No exige, como lo hacen el Cédigo espanol anterior
y el Cédigo francés, que para que prospere una accién de contribucién
por averia gruesa, la franquicia exceda un porcentaje del «valor acumulado
del buque y del cargamento», sino que ahora se requiere que la franquicia
exceda el 5% del interés que el demandante tenga «en el buque o en el
cargamento».

Las consecuencias de esta diferencia son importantes. Asi, por
ejemplo, el propietario de un pequefio lote de mercancias que se sacrifica
totalmente en un acto de averia gruesa y cuyo valor no excede del 1% del
valor acumulado del buque y el cargamento, no tendrd derecho a exigir
contribucién por averia gruesa segin el Cédigo francés, no ebstante haber
perdido el 100% de su mercancia, mientras que el mismo propietario s
tendrd derecho a exigir contribucién por averia gruesa segin el articulo
848 del Cédigo de Comercio espafiol de 1885 que nuestro Cédigo de
Comercio reproduce textualmente enel articulo 861, porque lo que
este requiere es que la contribucién exceda del 5% de «su interés en
el cargamento», y no del valor acumulado del buque y del resto del
cargamento respecto de los cuales él no tiene interés alguno.

La doctrina espafiolaen su mayor parte, al comentar el seguro
maritimo, hace referencia a las franquicias del articulo 848 en las relaciones
entre asegurado y asegurador, lo cual es correcto, porque nadie ha dicho
que tales franquicias'no les sean aplicables. Dicen, ademds, que estas
franquiciasdegales no operan en la préctica, ya que han sido modificadas
por pacto en las pélizas de seguros. Esto no debe extranar, porque las
franquicias del articulo en cuestién no son de orden publico y permiten
el pacto en contrario.

De lo anterior podemos concluir que la doctrina espafiola resulta al
respecto imprecisa, lo cual se explicaria por la influencia de la doctrina
francesa, no obstante que la norma del Cédigo francés, en relacién a la
averfa gruesa, difiere de manera sustancial de la norma del Cédigo espanol

vigente.
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Ahora bien, cabe hacer la siguiente pregunta: ses licito que en base a
antecedentes historicos remotos y a la opinion de la doctrina, que en cuanto
a la francesa comenta una norma diferente, se haga una interpretacién
restrictiva de las normas que contiene el articulo 861 de nuestro Cédigo
de Comercio? En el fondo, importa o bien modificar su texto para afiadirle
la frase «en las relaciones entre asegurador y asegurado las demandas sobre
averias [...]», o bien haciendo una abstraccién, trasladarlo de lugar para
ubicarlo en el titulo tercero, que trata de los seguros maritimos. Creemos
que no es licito hacer esta interpretacion restrictiva porque hace violencia
ala hermenéutica, ya que como dice Coviello en su libro Doctrina general

del derecho civil:

Esta interpretacion no debe hacerse a la ligera, donde quiera que se
encuentre una norma que nos parezca poco racional o poco justa, no
digo poco conforme a nuestros deseos o intereses; sino solo cuando
entre la norma que debe interpretarse y otra norma no dudosa, o un
principio de derecho, aunque no esté expuesto, exista contradiccidn,
y cuando todas las tentativas para removerla hayan resultado vanas

(1938, p. 87).

Nosotros consideramos que la corriente de opinién que se apoya en
los dictdmenes del abogado espanol José Luis Goni es la correcta, no solo
porque como ya lo hemos sefialado las normas contenidas en el articulo
861 de nuestro C4digo de Comercio difieren sustancialmente de la norma
del cédigo francés, sino ademds porque de acuerdo al método literal de
interpretacién se advierte que el texto de la norma es claro y que restringir
su aplicacién solo a las relaciones entre asegurado y asegurador supondria
modificarlo, lo cual no se puede hacer en via de interpretacin.

Luego, hay que tener presente que esta norma se encuentra ubicada,
segn la interpretacién sistemdtica por ubicaciéon de la norma, en la seccién
quinta «De la justificacién y liquidacién de las averias», a continuacién
de la seccién cuarta «De los riesgos, danos y accidentes del comercio

maritimo», normas todas que son de aplicacién no solo a las relaciones
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entre asegurador y asegurado, sino también a las relaciones entre los demds
interesados en la expedicién maritima. Restringir la aplicacién de la norma
en cuestién solo a las relaciones entre asegurador y asegurado, importarfa
trasladarla del lugar en que se encuentra para colocarla en el epigrafe de
los seguros maritimos, lo cual hace violencia de la hermenéutica, es decir,
fuerza la interpretacién.

Por otro lado, la exposicién de motivos del Cédigo, siguiendo el
método histérico, no permite interpretar la norma en el sentido restrictivo
que se pretende. La exposicién de motivos, al referirse al titulo de las
averias, en la seccién cuarta, dice:

Fijando la consideracién en el método, es innegable que el nuevo
Cédigo acusa una verdadera superioridad sobreel Cédigo derogado.
Sin duda por no haberse formado los‘autores del mismo una idea
clara y completa, de todo el conjunto. de relaciones juridicas que
nacen de los dafios que ocasionan los accidentes maritimos en el
buque y en el cargamento; aparecen confundidos y mezclados, bajo
un solo titulo, preceptos, que fijan la naturaleza de estos danos y los
que sehalan el procedimiento que ha de seguirse para justificar su
existencia y estimacién, o para determinar la manera de contribuir a
la indemnizacién, tratdndose separadamente, como si no estuviesen
sujetos a la mismas disposiciones, los dafios sobrevenidos por naufragio
o arribada forzosa. El nuevo Cddigo pone remedio a esta confusidn,
distribuyendo en dos secciones la materia que el Cédigo derogado
comprendia en una sola; dedica la primera, a exponer la naturaleza
de los diversos dafios y perjuicios producidos por cualquier accidente
maritimo [...] y destina a la segunda a consignar, con toda amplitud,
las reglas para proceder a la justificacién y liquidacién de los dafios

que merecen la calificacién de averias.

Luego, al referirse a la justificacion y liquidacion de las averias, dice:

Las innovaciones adoptadas respecto de la justificacién y liquidacion
de las averfas, responden al pensamiento de presentar, con la mayor
claridad posible, todas las reglas que deben observarse, desde que
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sobreviene un dafio al buque o al cargamento, hasta que se obtiene la
indemnizacién correspondiente de las personas que vienen obligadas
a satisfacerla. En efecto: primeramente formula las disposiciones
comunes a toda clase de averias; tales como la determinacién del
lugar en que debe procederse a la justificacién y liquidacion de las
mismas, segtin los diversos casos que pueden presentarse; la necesidad
de ser oidos todos los interesados; el senalamiento de un maximum
del importe de dafo sufrido, para que sea admisible toda demanda
de averfa [...].

Como se ve, el legislador no dice ni insinta que sefiala un mdximum
para que sea admisible la demanda del asegurado contra su asegurador,
sino que, por el contrario, manifiesta que ese mdximum que se sefiala es
para que sea admisible «toda demanda de averia».

Por otra parte, el legislador no podia ignorar las criticas a la norma
que sobre averia gruesa contiene el articulo 408 del Cédigo francés de
1809, que el Cédigo espafiol derogado reproducia, y que segtin la doctrina
francesa estaba colocada en el lugar equivocado. Cémo se explica que el
legislador haya vuelto a incurrir'en el mismo error, maxime si segtin se dice,
el nuevo cédigo introduce cambiosimportantes y corrige la confusién del
cddigo anterior. No puede decirse que la norma pasé inadvertida, ya que
como hemos senalado anteriormente, la norma sobre averia gruesa del
articulo 848 del Cédigo espanol vigente, equivalente al articulo 861 de
nuestro c4digo, introduce un cambio notable en relacion a la norma del
Cédigo francés.que el Cddigo espanol derogado recogia y, por lo tanto,
resultarfa incomprensible que el legislador se haya tomado el trabajo de
modificarla en lugar de trasladarla al epigrafe de los seguros maritimos.
Ladinica explicacién que hace sentido es que fue intencién del legislador
mantener la norma en el lugar que se encuentra y hacer extensiva su
aplicacién a todos los interesados en la aventura maritima, para lo cual
corrige el defecto de la norma que le antecede.

En consecuencia, y como ya sefialamos anteriormente, el faltante o
pérdida parcial del cargamento durante su transporte maritimo constituye
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una averfa simple o particular y el articulo 861 del Cédigo de Comercio
es también aplicable a las relaciones entre el porteador maritimo y los
propietarios de carga.

2. LA ARRIBADA FORZOSA

Hay arribada forzosa cuando un buque, por causa que lo justifique, se
desvia de su ruta hacia un puerto o lugar de refugio. El articulo 822 del
Cdédigo de Comercio dispone que hay arribada forzosa cuando «[...] el
capitdn, durante la navegacion, creyere que el buque no puede continuar el
viaje al puerto de destino por falta de viveres, temor fundado de embargo,
corsarios o piratas, o por cualquier accidente de mar que lo inhabilite para
navegar [...]».

En el capitulo IV hicimos referencia a la desviacion entendida como
el cambio intencional de la ruta designada en el contrato, o de la ruta
usual y acostumbrada o de la ruta geografica mds directa. En el caso de la
arribada forzosa la situacién es distinta: se trata de una desviacién originada
por la falta de viveres, por el temor fundado de embargo o de un ataque
de piratas, o por cualquier accidente de mar que inhabilite para navegar
y que obliga al buque a buscar un puerto o lugar de refugio.

La arribada forzosa puede ser legitima o ilegitima. Serd ilegitima
cuando la causa haya sido la falta del estado de navegabilidad del buque,
y siempre que se hubiere debido a la malicia, negligencia, imprevisién o
impericia del capitén, conforme lo dispone el articulo 833 del Cédigo.
Si fuera legitima, los gastos de arribada serdn de cuenta del naviero o
fletante, pero los danos que sufra el cargamento serdn asumidos por los
cargadores. Si fuera ilegitima, el naviero y el capitdn serdn responsables
mancomunadamente de los danos que sufra el cargamento, segtin lo
senala el articulo 834.

La arribada forzosa es una averia que, por regla general, se liquida
como averia gruesa o comun.
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3. EL NAUFRAGIO

Es la pérdida total del buque por hundimiento o por encalladura que
no le permita salir sin sufrir una pérdida total. Puede ser fortuito o
culpable. Serd fortuito cuando el naufragio se produce por fuerza mayor,
hecho fortuito o por un hecho de tercero. Serd culpable cuando se haya
producido por dolo o culpa. Si el naufragio es culpable los intereses de
la carga serdn indemnizados por el naviero. Los efectos que se salven del
naufragio quedardn afectos a la compensacién a que tendrdn derecho los
salvadores. El Cédigo de Comercio trata sucintamente del naufragio en
los articulos 853 a 858.

4. FL ABORDAJE

El abordaje es la colisién entre dos buques. Al respecto concordamos
con Ignacio Arroyo (2001), quien al referirse al abordaje nos dice: «En
definitiva, entendemos que se ha de-aplicar, a los efectos del abordaje,
el concepto amplio de buque, sin limitarlo a los buques mercantes» (p.
700). El choque o colision entre un buque y el muelle o una boya o contra
cualquier otro objeto que no sea un buque no es abordaje. El Cédigo de
Comercio contempla cuatro clases de abordaje:

i) Abordaje fortuito, previsto en el articulo 843, que establece:
«Si un buque abordare a otro por causa fortuita o de fuerza

mayor;,cada nave y su carga soportard sus propios dafos».

i) “Abordaje culpable, previsto en el articulo 839, que dispone: «Si
un buque abordase a otro por culpa, negligencia o impericia
del capitdn, piloto u otro cualquiera individuo de la dotacidn,
el naviero del buque abordador indemnizard los dafios y
perjuicios ocurridos, previa tasacion pericial».

iii) Abordaje imputable a ambos buques, contemplado en el
articulo 840, que sefala: «Si el abordaje fuese imputable a
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ambos buques, cada uno de ellos soportard su propio dafo,
y ambos responderdn solidariamente de los dafios y perjuicios
causados en sus cargas».

iv) Abordaje dudoso, vale decir cuando no pueda determinarse
cudl de los dos buques ha sido causante del abordaje, en cuyo
caso cada uno de ellos soportard su propio dafio y ambos res-
ponderdn solidariamente de los danos y perjuicios causados en
sus cargas. El articulo 841 dispone que en este caso es aplicable
la disposicién del articulo 840, relativo al abordaje imputable
a ambos buques.

Es necesario tener presente que en los casos deabordajeimputable a
ambos buques y abordaje dudoso, los navieros de ambeos buques responden
por los danos ocasionados no solo a sus cargas, sino también por danos
que pudieran ocasionar a terceros, ya sean personales o a la propiedad.

Abordajes de esta naturaleza pueden ocasionar dafios a instalaciones
de la costa por la contaminacién del petréleo derramado a consecuencia
del abordaje. El abordaje da lugar a responsabilidad extracontractual y por
lo tanto a la aplicacién de las-normas sobre este tipo de responsabilidad
previstas en los articulos 1969y siguientes del Cédigo Civil, asi como las
normas especiales que contiene el Cédigo de Comercio.

El articulo 850 establece un limite a la responsabilidad de los navieros
al disponer que «La responsabilidad civil que contraen los navieros en los
casos previstos en este titulo, se entiende limitada al valor de la nave con
todas sus pertenencias y fletes devengados en el viaje». Se entiende que el
valor de la nave es la que esta tenfa antes del abordaje. Luego, el articulo 851
establece que «Cuando el valor del buque y sus pertenencias no alcanzare
a cubrir todas las responsabilidades, tendrd preferencia la indemnizacién
debida por muerte o lesiones de las personas».

El cédigo exige que para reclamar el resarcimiento de danos y
perjuicios que se deriven de los abordajes se presente una protesta dentro
de las 24 horas de producido el abordaje ante le autoridad competente,
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vale decir, la capitania de puerto del lugar en que tuviese lugar el abordaje o
del primer puerto de arribada del buque, siendo en el Perti y ante el cénsul
peruano si ocurriese en el extranjero. La reclamacién no serd admisible si
no se cumple con dicho requisito, conforme lo dispone el articulo 848.
Sin embargo, la falta de protesta no puede perjudicar a los interesados
que no se hallaban en la nave o no estaban en condiciones de manifestar
su voluntad (articulo 849).

A consecuencia de la protesta, la autoridad maritima inicia una
investigacién sumaria, de conformidad con el decreto legislativo 1147
y su reglamento aprobado por decreto supremo 015-2014-DE, con el
fin de determinar las causas del abordaje y si se ha dado cumplimiento
al Convenio sobre el Reglamento Internacional para Prevenir Abordajes,
1972, adoptado por la Organizacién Maritima Internacional de las
Naciones Unidas (OMI), del cual el Perti es parte, o en todo caso cudles
han sido las normas de dicho reglamento que han sido violadas por los
buques que colisionaron.

El mencionado reglamento establece normas que los buques deben
observar durante la navegacion, tomando las debidas precauciones
cuando se navega en condiciones de escasa visibilidad o de trafico intenso,
estableciendo cudl es el buque-que debe darle paso al buque que tiene
la preferencia. Son reglas similares a un reglamento de trdnsito en el
transporte terrestre. Durante la investigacién sumaria se llama a declarar
a los oficiales y tripulantes involucrados, y la capitania de puerto con
jurisdiccion-para-investigar el abordaje nombra un perito naval que le
brinde asesorfa.

Sedebe tener presente que la capitania de puerto en primera instancia
y la Direccién General de Capitanias y Guardacostas en segunda y tltima
instancia, son competentes para pronunciarse sobre la responsabilidad
administrativa en que hayan incurrido los buques que se abordaron,
imponiendo las sanciones administrativas que correspondan. Es en relacién
a esta responsabilidad administrativa y a las sanciones que la autoridad
maritima imponga que los administrados pueden recurrir al Poder Judicial
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mediante la accién contencioso administrativa. Es importante tener en
cuenta que la autoridad maritima no tiene competencia para pronunciarse
sobre la responsabilidad civil o penal que pudiera haber ocasionado el
abordaje, ya que el pronunciamiento sobre estas responsabilidades es
competencia exclusiva del juez civil o del juez penal. El pronunciamiento
de la autoridad maritima sobre la responsabilidad por el abordaje y el
grado de responsabilidad que a cada buque le corresponda, en relacién
con la responsabilidad civil que el abordaje pudiera generar, no obliga a
los jueces. Lo actuado en la sumaria investigacién es tan solo un medio de
prueba en el proceso civil que se pueda instaurar, que puede'ser importante
en la medida en que se ha realizado en fecha cercana al abordaje y que el
perito naval haya actuado correctamente. En tal caso, el juez puede seguir
las conclusiones de la investigacién sumaria, no porque esté obligado sino
porque esa prueba le ha creado conviccidn. Sin‘embargo, el juez tendrd
siempre la libertad de valorar dicha prueba en conjuncién con las demds
pruebas que las partes puedan producir en el proceso. Algunos jueces
civiles, no la mayoria, por cierto, se han considerado obligados a seguir el
pronunciamiento de la autoridad marftima, alegando equivocadamente
que primero debe dejarse sin efecto ese pronunciamiento mediante la
accion contencioso administrativa, sin advertir que son ellos los que
tienen competencia exclusiva para determinar la responsabilidad civil
que el abordaje pudiera generar. Salvando la distancia, lo actuado en la
investigacién sumaria y el pronunciamiento de la autoridad maritima
respecto de-la responsabilidad por el abordaje, equivalen a los partes
policiales. que se generan con ocasién de la investigacién que realiza la
policia respecto de los accidentes de trdnsito.

El sistema de responsabilidad que sigue el Cédigo de Comercio es el
sistema tradicional. El abordaje imputable a ambos buques o por culpa
concurrente es el que mds criticas ha recibido. Se dice que este sistema
puede dar lugar a resultados injustos, ya que establece que cada buque
debe soportar sus propios dafos sin tener en cuenta el mayor o menor
grado de culpa de uno y otro.
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Supongamos un abordaje entre el buque «A» de 100 000 toneladas
y el buque «B» de 300 toneladas, en el que el buque «A» tiene el 90% de
la culpa. Lo mds probable es que a consecuencia de ese abordaje el buque
«B» naufrague, mientras que el buque «A» solo sufra una ligera abolladura,
no obstante lo cual el armador del buque «B» tiene que soportar su propio
dafo, esto es, la pérdida de su buque, sin derecho a exigir resarcimiento
del armador del buque «A».

La convencién internacional de Bruselas de 1910 para la unificacién de
ciertas reglas en materia de abordaje abandond este sistema e introdujo el
principio de la proporcionalidad de culpas, conforme al cual si el abordaje
fuese imputable a dos o mds buques, la responsabilidad de cada uno de
los buques serd proporcional a la gravedad de la falta que respectivamente
hayan cometido, y solo cuando no sea posible determinar el grado de
responsabilidad de cada uno o si las faltas aparecen equivalentes, la
responsabilidad se compartird por partes iguales.

Los buques culpables serdn solidariamente responsables de las
indemnizaciones por muerte o lesiones corporales, sin perjuicio del derecho
de cada uno a repetir contra los etros lo que hubiese pagado en exceso de
su cuota, segun la proporciéon de culpa de cada buque.

En el caso de dafies ocasionados a los buques, a sus cargamentos, a
los efectos u otros bienes de las dotaciones, de los pasajeros o de otras
personas que se encuentren a bordo, no hay solidaridad y los dafios serdn
soportados porcada-buque de acuerdo al grado de su respectiva culpa. El
sistema de la.convencién de Bruselas de 1910, ha merecido la aceptacién
de la mayoria de paises de la comunidad maritima, pero el Pert no es
parte de dicho convenio.

Por consiguiente, en el Pert son de aplicacién las normas sobre
abordaje que contiene el Cédigo de Comercio y asi lo ha reconocido una
ejecutoria de la Corte Suprema de 6 de diciembre de 1973, publicada en
el nimero 360 de la Revista de Jurisprudencia Peruana de enero de 1974,
que sefialé «que habiéndose acreditado que el abordaje es imputable a
ambas naves, cada una de ellas debe soportar su propio dafio y ambas
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deben responder solidariamente de los dafios y perjuicios causados en sus
cargas, tal como lo dispone el articulo ochocientos cuarenta del Cédigo
de Comercio; que solo cabria recurrir a las disposiciones del Cédigo Civil
como supletorias, en todo lo que no se hallase expresamente establecido
en la legislacién mercantil, lo que no ocurre en el caso de autos [...]».

Las acciones para reclamar indemnizacién por los abordajes prescriben
a los dos anos del siniestro, de acuerdo con el articulo 964 del Cédigo
de Comercio.

5. PREGUNTAS

1. Explique las diferencias entre la «averia simple» yla «averia

gruesa». Dé ejemplos de cada tipo de averia.
2. ;Qué son y para qué se usan las reglas de York y Amberes?

3. Explique los sistemas de responsabilidad concurrente y de

proporcionalidad de culpas enlosabordajes maritimos.
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