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INTRODUCCION

El negocio maritimo dia a dia adquiere mayor importancia, debido a un acelerado incremento de
los flujos internacionales de mercancias y a la apertura del comercio internacional. La disposicion
de las zonas geograficas acudticas repartidas por toda la tierra ha homogenizado muchas practicas
del transporte maritimo. Este nuevo desarrollo supone la aparicion de nuevos actores y agentes
encargados de coordinar y enlazar las redes de transporte y de nuevos servicios ligados a esta
actividad. El modo mas empleado para la exportacion e importacion de bienes es el transporte
maritimo, lo cual ha obligado a la construccién de buques de mayor tamafio y de mayor velocidad
que aceleren la distribucion de estos, visualizdndose procesos de alianzas estratégicas para
compartir el espacio geografico y la mejora en sus gastos operacionales, pero que dificulta el
deslinde de las responsabilidades de cada sujeto de la alianza.

La actividad maritima constituye, sin lugar a dudas, uno de los aspectos mas importantes de la
institucion del seguro, en razén a que los riesgos que persiguen a la actividad de la navegacion
propios del mar sirven de escenario a los naufragios, varaduras, colisiones, abordajes,
encallamiento, entre otros; exigiendo soluciones especificas, normas que lo regulen y conceptos
técnicos precisos.

En alta mar ciertas instituciones como el abordaje, asistencia, salvamento, pueden poner en
contacto dos o mas ordenamientos juridicos distintos, de alli la necesidad de adoptar normas de
soluciéon uniforme de alcance internacional, agregandose a este problema el régimen de
responsabilidad, pues su extension puede variar en cada uno de los paises.

El estudio de la responsabilidad civil de los sujetos que intervienen en el negocio maritimo tiene

gran relevancia practica, tanto para el sujeto activo como para el sujeto pasivo de la relacion, en la



necesidad de identificar las obligaciones de medio y de resultado y la consecuente determinacion
del régimen de responsabilidad aplicable.

No podemos olvidar que el contrato de seguros nacié en el mar, precisamente por los graves riesgos
que amenaza la navegacion maritima, extendiendo posteriormente en la edad media a otras
actividades. La trascendencia del seguro en el campo maritimo deriva de su necesidad, no es
concebible una actividad naviera o de comercio maritimo, que no cuente con el respaldo de un
seguro, sirviendo esta institucion para el reparto de los riesgos, de tal forma que se garanticen los
patrimonios implicados en estas actividades.

Una vez determinadas las dreas dentro de las que se enmarca el objeto de este estudio parece
conveniente y casi obligatorio indicar las razones por las cuales acometi el desarrollo del mismo;
importancia que viene dada por varias consideraciones a saber, el grado de utilizacion del
transporte maritimo, la laguna legal en materia de regulacion del transportador, los sujetos de la
navegacion y sus dependientes, la insuficiencia en el aseguramiento de los sujetos y operadores

de la actividad maritima y ausencia de textos en Colombia relativos a la materia.
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CAPITULO 1. DEL TRAFICO MARITIMO Y SUS COMPONENTES

Los espacios maritimos son una via de comunicacion que, de conformidad con la Conferencia de
la Haya de 1930, se clasifican en jurisdiccionales y no jurisdiccionales, comprendiendo los
jurisdiccionales las aguas interiores, el mar territorial, la zona contigua y la zona econdmica
exclusiva. El mar libre, que es un inmenso espacio acudtico, es un area, donde ningun Estado puede
ejercer jurisdiccion sobre los buques, facultando a los hombres navegar en libertad en ese espacio,
lo que implica la igualdad juridica de todos los buques en “alta mar,” todo esto conforme a los
Convenios sobre Derecho del Mar de Ginebra del 29 de abril del afio 1958 y la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Derecho del mar de Montego Bay del 10 de diciembre de 1982, conocida

como CONVEMAR/82.

“Todo Estado es titular del derecho de hacer trafico maritimo porque ello expresa y
concreta la vigencia de una igualdad dentro de la comunidad internacional, pero este
concepto de oportunidad no significa necesariamente interpretar el principio de libertad de
los mares, o de la libertad del comercio maritimo, en la forma y con los alcances que
pretende la mayoria de los paises maritimos tradicionales, cuyo objetivo sigue siendo, en
el fondo, el dominio y control de los mares y del comercio maritimo”.(Gonzalez. 1998. P.

52)

Los Estados riberefios al ejercer jurisdiccion sobre la franja del mar adyacente y contigua a su
territorio terrestre e igualmente en sus puertos, radas o puertos naturales, bahias, golfos, canales
navegables y sobre todos aquellos implementos e instalaciones destinados al servicio del transporte
maritimo, deben ejercer su derecho a dictar las normas tendientes a regular el uso y goce se sus

zonas maritimas y desde luego la navegacion como actividad principal en dichos espacios. El



Articulo 101° constitucional establece para Colombia las areas de jurisdiccion maritima y
mediante Decreto Ley 2324 de 1984 y sus modificaciones y el Reglamento Maritimo Colombiano
(REMAC), se establecen las areas sometidas a la jurisdiccion de la Direccion General Maritima
(DIMAR) que es una Dependencia del Ministerio de Defensa agregada al Comando de la Armada
Nacional, dreas en las cuales ejerce sus atribuciones y competencias de conformidad con dicho
Decreto bajo tres conceptos: el Estado Riberefio, el Estado Rector del Puerto y el Estado de
Abanderamiento; como Estado Rector del Puerto, ejerce el control operativo , verifica el régimen
administrativo de naves y artefactos navales asi como el cumplimiento de la normatividad
internacional por parte de los buques extranjeros que arriban a los puertos nacionales,
especialmente lo previsto sobre seguridad maritima y prevencion de la contaminacion del medio
ambiente marino y costero; como Estado Riberefio ejerce la vigilancia y control del trafico
maritimo con el fin de evitar siniestros por fallas en las operaciones de los buques, error humano
y contaminacion y la reduccion de amenazas que pongan en riesgo la integridad del Estado
colombiano; como Estado de Abanderamiento, la DIMAR estd en la obligacion de hacer cumplir
las normas que rigen la construccién, equipamiento, gestion y proteccion de los buques y de toda

clase de embarcaciones matriculadas en el Registro Nacional ante las Capitanias de Puerto.

Del trafico maritimo surgen dos sistemas de gestion: El servicio de Lineas Regulares y el servicio
de buques Tramp o Volanderos, los primeros navegan con itinerarios fijos y frecuentes, con tarifa
de flete estandar, las cuales son comunicadas al publico previamente y realizado mediante buques
adecuados al tipo de carga a transportar. El servicio Tramp se desarrolla sin rutas regulares o fijas,
prestando servicios de oportunidad, dedicados al transporte de cargamentos completos o de

cargamentos parciales, mediante tarifas que son negociadas caso por caso. Esta modalidad de



transporte se formaliza mediante las polizas de fletamento en las modalidades de casco desnudo,
fletamento por tiempo o fletamento por viaje.

Las lineas que operan el trafico regular estdn vinculadas en organizaciones conocidas como
Conferencias Maritimas o de fletes (shipping Maritime or freight Conferences), las cuales tienen
como objetivo fijar fletes uniformes para cada clase de mercancias, sin que puedan sus miembros
establecer fletes inferiores, lo que da lugar a sanciones. A través de estas conferencias, es posible

también la distribucion de carga en denominados pools o acuerdos de comercializacion.

El término de “conferencia maritima” esta recogido y definido por el cddigo de conducta
de las conferencias maritimas (c6digo UNCTAD), establecido por las Naciones Unidas,
como un grupo de dos o mas operadores de buques, que proveen servicios de linea regular
para el transporte de mercancias en una determinada ruta o rutas dentro de unos limites
geograficos especificos, los cuales tienen unos acuerdos. Estos acuerdos son; en primer
lugar, una tarifa de flete uniforme y comun y en segundo lugar un pacto sobre las
condiciones particulares respecto a la provision de los servicios de linea regular objeto de

ese acuerdo. (Palacio. 2001 pag.103)

1.1 LA CARGA

La carga es un conjunto de mercancias protegidas por un embalaje, existiendo dos tipos principales
de carga: la carga general y la carga al granel; la carga general puede ser suelta, es decir no
unitarizada y unitarizada. La no unitarizada consiste en mercancias sueltas manipuladas y
embarcados como unidades, tales como paquetes, sacos, cajas, tambores y piezas atadas; la carga
unitarizada estd compuesta por mercancias individualizadas, como cajas paletas y contenedores.
La carga a granel es la mercancia liquida o sélida sin que haya sido embazada ni embalada tales

como los hidrocarburos, madera, cemento, semillas, metales, etcétera.

10



De acuerdo con su naturaleza la carga puede ser perecedera, como son los alimentos, flores, entre
otros, los cuales sufren una degradacion natural en sus caracteristicas fisicas quimicas y
microbioldgicas durante el transporte como resultado del paso del tiempo y las circunstancias
climaticas, requiriéndose en la mayoria de los casos implementar medios de preservacion como
el control de temperatura para mantener sus caracteristicas originales el sabor y texturas, etcétera,
pudiendo sufrir demérito en su calidad comercial; para este tipo de mercancias se suele utilizar los
contenedores Isotermo y los contenedores de temperatura controlada también denominados como
frigorificos. También existe la carga fragil que requiere un manejo especial en su embalaje,

manipulacién en la carga y descarga, asi como en su traslado. (Handabaka, 1994)

Otro tipo de mercancia es la peligrosa la cual es definida por (Palacio. 2001. Pag. 52) como:
“material o sustancia capaz de producir un predecible riesgo a la seguridad y salud, mientras se
lleva a cabo la fase del transporte dentro de una transaccion comercial y la cual ha sido identificada
y designada como tal”.

Las mercancias peligrosas han sido clasificadas por la Organizacion Maritima Internacional
(OMI), en el cédigo IMDG International Maritime Dangerus Goods, en nueve clases o grupos
basado en funcidn de su peligrosidad “clase 1: explosivos; clase 2: gases comprimidos, licuados,
disueltos o a presion; clase 3: liquido inflamable; clase 4: solidos inflamables; clase 5: sustancias
0 agentes carburantes; clase 6: sustancias toxicas o infecciosas; clase 7: materiales radioactivos;
clase 8: sustancias corrosivas; clase 9: sustancias peligrosas varias.

Para el transporte de mercancias peligrosas, aparte de los documentos oficiales exigidos para el
transporte, se debe adjuntar un certificado de arrumazdn del contenedor, es decir se debe sefializar

que el contenedor contiene mercancias peligrosas, debiendo ser estibado sobre la cubierta del
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buque y ser ubicado a una distancia superior a 4.80 metros tanto en el sentido longitudinal, como

el transversal con respecto a todas las posibles fuentes de combustion que haya en el buque.

1.2 EL CONTENEDOR

Ahora bien, el contenedor es uno de los principales elementos en toda la logistica portuaria y
maritima, ademas de ser uno de los mayores activos de las compafifas navieras, debe reunir unos
requisitos para su utilizacion de ahi que no todas las estructuras o envases puedan ser denominados
como tales; por ello, varios organismos de cardcter internacional han reglamentado el concepto del
contenedor, entre estos el Convenio Aduanero de Ginebra del ano 1956, el cual define al

contenedor como:

“un instrumento de transporte portatil o movil de cardcter permanente, apto para el uso
reiterado y para el transporte de mercancias a granel o ligeramente embaladas,
especialmente con el propdsito de transportar sin manipulacién intermedias, por medio de

un transporte cualquiera o una combinacion de varios de ellos™.

La International Standard Organization (I.S.O.) define sus caracteristicas en los siguientes
términos: “cardcter permanente o suficientemente resistente para permitir su uso repetido,
especialmente disefiado para facilitar el transporte de mercancias, sin operaciones intermedias de
carga; provisto de aparatos o dispositivos que permitan su manejo particularmente el traslado de

un medio de transporte a otro; disefiado de manera que facilite su carga y descarga.”

(Palacio. 2001. P. 57) sefiala:

Con relacién al certificado de arrumazon del contenedor, debe realizarse conforme a los siguientes

pardmetros:
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1. Elcontenedor estaba en perfectas condiciones para recibir mercancia de esta naturaleza.

2. Que las reglas de segregacion se han seguido y no se han estibado mercancias con
obligacion de ser segregada.

3. Como ya hemos mencionado anteriormente, los bultos y embalajes han sido
minuciosamente inspeccionados.

4. Las marcas, etiquetas y rétulos han sido correctamente arrumados en el contenedor y

sujetados.

Habiendo analizado el concepto de contenedor, se deben identificar los tipos existentes en el

mercado del transporte maritimo.

“En atencion a su dimension, los contenedores mds usados son los de 20 pies (bm) y
cuarenta pies (12m) de longitud con un volumen util medio de 30 a 33 metros m3 y de 60
a 67 m3 respectivamente, en cuanto a la carga util se sitia alrededor de 18.000 y 23.000

Kg, respectivamente.” (Mira y Soler. 2013. P.55)

Definido el concepto de contenedor pasamos a identificar los tipos de contenedores mds usuales
en el transporte maritimo, los cuales se han construido bajo dos parametros: longitud y disefio.

El contenedor mds usado es el Dry Container, el cual es utilizado para la carga general, como
cartones cajas, muebles. Es un contenedor totalmente cerrado y estanco, la estiba se hace por las
puertas traseras.

Otro tipo de contenedor, es el High Cube, que es semejante al Dry pero con mayor altura. Es ideal
para mercancias de poco peso y mucho volumen.

Otra categoria es el contenedor Open Top, que es un contenedor en el cual se ha sustituido el techo
rigido por uno de lona y son utilizados para el transporte de grandes piezas o de gran altura, razon

por la cual la estiba se hace por el techo.

13



El contenedor de carga a granel o Bulk Container fue disefiado para el transporte de mercancias a
granel o sueltas, tales como azicar, sal, fertilizantes; en su disefio se incorpora una o varias
aperturas en la parte superior para poder introducir la mercancia y la descarga se efectuia por la
puerta trasera, inclinando el contenedor mediante el uso de plataformas hidrdulicas.

El contenedor abierto, Open Side, es disefiado para el transporte de mercancias en grandes piezas
y permite la estiba por los laterales del contenedor.

Los contenedores Cisterna o Tank, son destinados para el transporte de liquidos catalogados como
mercancias peligrosas, tales como el combustible y otros liquidos inflamables, pudiéndose utilizar
también para la estiba de mercancias no peligrosas como aceites o resinas.

El Isotermo, es un contenedor cerrado, pero tiene dos aperturas que permiten inyectar y extraer
aire a una temperatura controlada, son utilizados para transportar plantas y flores.

El Frigorifico o Reefer, es un contenedor cerrado construido en aluminio, teniendo una unidad
frigorifica movil en el extremo opuesto de la puerta, tiene como finalidad mantener temperaturas
hasta los 30° bajo cero, la carga generalmente puesta en ellos son alimentos perecederos.
(Palacio. 2001. pp. 30. 31, 32, 33, 34)

Los contenedores tienen una matricula alfanumérica, que consta de cuatro letras y siete nimeros,
la cual debe estar colocada en los cuatro laterales del contenedor, debiendo tener una placa de
aprobacion de seguridad del Convenio Internacional sobre la Seguridad de Contenedores, que se
pone en su puerta y en la cual se expresa volumen y peso maximo, ademds del logotipo de la
sociedad clasificadora.

La mercancia contenerizada debe tener dos elementos de proteccion, que son relevantes para el
seguro; La estiba y los precintos. Para una adecuada estiba es fundamental la distribucion de los

pesos en el interior de los contenedores ya que la carga esta sometida a una serie de movimientos
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y aceleraciones derivados de la propulsién y desplazamiento de los distintos modos de transporte.
Los precintos son guayas de acero numeradas que sirven como medida de proteccion y seguridad,
las cuales se ponen en la puerta de los contenedores después de ser estibados y cerrados, de tal
manera que, de abrirse las puertas, queda la evidencia que el contendedor ha sido vulnerado. (Le6n

Alex & Romero Rosa, 2003).

CAPITULO 2. EL BUQUE
2.1 ELEMENTOS, ESTRUCTURA Y CONDICIONES
El buque es un bien mueble sujeto a un registro especial, que funciona con arreglo al sistema de
folios en procura de la publicidad, se trata de un registro de titularidad y gravamenes, lo que se
realiza en las Capitanias de Puerto.
El buque tiene una nacionalidad que le da derecho al uso de bandera o pabellon del Estado en
donde se encuentra registrado, permitiendo este concepto hacer posible el principio de jurisdiccion

exclusiva del Estado del Pabellon en alta mar.

La nacionalidad del buque es una técnica para asignar al buque un estatuto juridico y
vincularle con el Ordenamiento de un determinado Estado. Se obtiene tras un proceso, que
pasa por la matricula, el registro y la entrega de documentacion y culmina en el derecho -
deber a usar un signo externo, la bandera o pabellon del Estado del buque. Por ello se habla,
indistintamente, de Estado de nacionalidad, de registro, de matricula, de pabellén o

bandera. (Garcia José Luis & Ruiz Sora José. 2002.p. 221)
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No existe una nocidn concreta para definir el buque, en el Diccionario de la Real Academia
Espanola (RAE) se define al buque como: “vehiculo con estructura y capacidad para navegar por
el mar para transportar personas o cosas’ .

En el derecho internacional trayendo el concepto de MARPOL el buque se define como “todo tipo
de embarcacion que opere en el medio marino, incluidos los aliscafos, los aerodeslizadores, los
sumergibles, los artefactos flotantes”. Convenio Internacional para prevenir la contaminacion por
los buques. (MARPOL 73/78). Articulo 4.

Las Reglas de la Haya - Visby, traen la siguiente definicion de buque: “cualquier embarcacion
empleada para el transporte de mercancias por mar”.

En nuestro derecho interno, el Cédigo de Comercio en el Libro Quinto Titulo Primero “De la
Navegacion” no especifica una definicién o concepto preciso del buque, sefialando el Articulo1432

del Cédigo de Comercio lo siguiente:

“Se entiende por nave toda construcciéon principal o independiente, idonea para la
navegacion y destinada a ella, cualquiera que sea su sistema de propulsion. Paragrafo 1o.
Las construcciones flotantes no comprendidas en la anterior definicién recibirdn la
denominacion de artefactos navales, pero si con estos se desarrollan actividades reguladas
por este Libro, se le aplicardn sus normas. Pardgrafo 2o0. La Autoridad Maritima
competente hard la correspondiente clasificacion de las naves, desde el punto de vista

técnico y de uso.”

Complementado lo anterior, el Articulo 1433 del Cdodigo de Comercio, establece dos clases de
naves:

“Las embarcaciones mayores, cuyo tonelaje sea o exceda de veinticinco toneladas, y las
embarcaciones menores, cuyo registro no alcance el indicado tonelaje. Para todos los

efectos el tonelaje se considera el neto de registro, salvo que se exprese otra cosa.
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Las unidades remolcadoras se consideran como embarcaciones mayores.”

Cuatro son los requisitos que confluyen en el concepto de buque, en palabras de José Luis Garcia

y José Sora:

“El primero: la flotabilidad; el segundo: los medios propios de propulsion y de gobierno;
el tercero: la capacidad de transportar por agua personas o cosas; el cuarto: que contempla
una cubierta, tamafio y solidez suficiente para la navegacion en altura”. (Garcia José Luis

& Ruiz Sora José. 2002.p 206)

Ahora bien, de manera general el concepto de buque ya enunciado nos permite entender
genéricamente su funcion, pero es necesario establecer sus tipos, que estan asociados a la
mercancia que transportan, asi:

El Buque Alimentador (Feeder Ship) es un buque portacontenedores interocednico utilizado para
transportar contenedores entre puertos ocednicos consolidadores o HUB (puerto central de
distribucion al cual llegan lineas navieras de extensos recorridos para luego sean redistribuidas en
recorridos mds cortos) y los puertos de menor tamafio Feeder donde llega el transporte de cabotaje.
El Buque Carguero (Cargo Ship Freighter), es utilizado para el transporte de uno o mas tipos de
mercancias. carga al granel, carga general.

El Cisterna o Tanque (Tanker Ship), es un buque granelero disefiado para transportar graneles
liquidos.

El Frigorifico (Reefer Ship), es aquel buque dotado de bodegas frigorificas con destinacion de

productos de naturaleza perecedera.
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El Granelero (Bulk Carrier), es aquel buque construido con una tnica cubierta, con tanques
laterales y tanques superiores de tolda en los espacios de la carga, para el transporte de los graneles
liquidos y solidos.

El Buque Mercante (Merchant Ship), el cual es utilizado para el transporte de mercancias o de
pasajeros, destinado para un trafico especifico.

El Multipropésitos (Multipurpose ship), es un buque que tiene diferentes usos, generalmente
constituido por dos cubiertas y bodegas para disponer de sistemas como ro-ro, zona de
contenedores, tanques o gruas para cargas pesadas, carga perecedera y carga general.

El Petrolero (Crude Oil Carrier) dedicado al transporte de petréleo crudo.

El Porta Vehiculos (Vehicles Carrier Ship o Ro-Ro) es un buque especialmente adaptado para
transportar vehiculos, la bodega de esta nave esta constituidas por garajes con varios pisos
comunicado por ascensores o0 por rampas que tiene acceso desde la popa.

El Trasbordador (Ferry Ship) es una nave destinada al transporte regular de mercancias,
pasajeros automdviles, trenes etc., entre distancias cortas, como riberas, islas, canales, estrechos.
(Mira Jaime & Soler David. 2010).

El Portacontenedores (Conteiner Ship) es aquel disefiado para el transporte de mercancias en
contenedor, este contiene celdas separadoras y dispone de guias para fijar los contenedores
estibados.

Existen diferentes categorias de buques de acuerdo a su funcion y capacidad encontrando entonces
los siguientes:

El carguero o petrolero convertido, primera generacion de porta contenedor maneja entre
500 y 800 TEU (Capacidad de carga del contenedor); los celular de segunda generacion,
maneja entre 1.000 y 2.000 TEU Subpanamax: maneja entre unos 2.000 y 2.999 TEU; los

panamax portacontenedor de tercera generacidon, maneja entre 3.000 y 5. 000 TEU;
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Postpanamax cuarta generacion, maneja entre 4.000 a 5.000 TEU; Los Superpostpanamax
de quinta generacién maneja ente unos 4.500 y 10.000 TEU; los Suezmax de sexta
generacion maneja entre 10.000 y 12.000 TEU; y el Malacax de séptima generacion
contempla una capacidad de carga de 18.000 TEU ; Gulsun de ultima generacion a la fecha

maneja 23.000 TEU. (Mira Jaime & Soler David. 2010. Pp. 148,149)

Es necesario conocer las principales partes de un buque para la comprension del tema tratado,
resultando indispensable esta informacion para la evaluacién y alcance de los peritajes
incorporados en los procesos de responsabilidad civil.

La Proa, es la parte delantera del buque que con forma de cufia abre caminos en las aguas en
marcha.

La Popa que es la parte trasera o posterior del buque.

El costado, es cada una de las semi — mitades longitudinales que resultan al dividir el buque por
un plano longitudinal vertical que va de proa a popa, también denominado plano de crujia.
Estribor, es el nombre que recibe el costado o parte derecha de un buque mirado desde popa hasta
proa.

Babor, es el nombre que recibe la parte izquierda de un buque desde popa hasta proa.

Obra viva, es la parte sumergida del casco a la mdxima carga.

Obra Muerta, es la parte emergida del casco sobre la linea de flotacién a mdxima carga.

Linea de flotacién, es la linea plana de agua que separa la obra viva de la obra muerta.

La Sentina es la parte mds baja del casco donde van a parar las aguas de derrames de las
conducciones de agua y restos oleosos de fugas del motor. En este lugar se encuentran instaladas
las bombas de achique para poder expulsar las aguas al exterior.

El Plan es el piso mds bajo del buque, se sitiia sobre las sentinas.

La Cubierta, es el piso del barco en su parte superior.
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El Casco, es el molde o forro externo del buque, que lo envuelve e impermeabiliza la estructura
del barco y es lo que permite la flotabilidad y determina en gran medida la maniobrabilidad del
barco.

También es necesario identificar las dimensiones de buque, estas son: la Eslora, es la longitud del
buque, medida entre sus extremos de proa y popa. La Manga es la anchura del buque, no es
constante en todo el buque.

El Calado, es la altura sumergida del casco.

Ademas de las partes y dimensiones del buque debemos referirnos a la Quilla que es una pieza
larga y recta formada por un material robusto que recorre la parte inferior del buque de proa a popa
y que forma la base de su estructura, ddndole rigidez y resistencia pudiéndose también definir
como la columna vertebral del esqueleto del buque. (Ingeniero Marino. Recuperado de
https://ingenieromarino.com/definicion-partes-estructura-del-buque/)

En materia de buques, Colombia ha ratificado varios Convenios de la Organizacion Maritima
Internacional — OMI- , entre los cuales se encuentran: La Convencion Internacional para Prevenir
la Contaminacién por Buques de 1973 y su Protocolo de 1978 (MARPOL); El Convenio
Internacional sobre Arqueo de Buques de 1969 (TONNAGE); Convenio Internacional sobre
Lineas de Carga (LOAD LINES) y las enmiendas a los Convenios Internacionales emendados de
la organizacion Maritima Internacional (OMI).

(DIMAR. 2020).

2.2 CONDICION DE NAVEGABILIDAD Y CREDITOS PRIVILEGIADOS

De todos los rasgos caracteristicos tanto técnicos como juridicos del buque, debemos destacar su

aptitud para la navegacion. La navegabilidad en un sentido técnico ndutico y restrictivo, supone
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que el buque se encuentre bien armado, equipado y provisto para el viaje, sin que se requiera que
el buque sea perfecto ni tampoco que tenga todos los avances técnicos, lo que significa que la
navegabilidad no se debe analizar con arreglo general del estado de la técnica, debiendo valorarse
en relacion con el viaje proyectado, ya que no es lo mismo navegar aguas tranquilas que navegar
en un mar con superficies perturbadas con olas que puedan alcanzar gran altura.

El transportador, entonces, debe equipar convenientemente el buque, en tripulacion, equipos y
provisiones; poner las bodegas, las camaras frias y todas las demas partes del buque en buen estado
para la recepcidn, transporte y conservacion de las mercancias; asegurar la carga adecuadamente,
de tal manera que no ponga en peligro la seguridad del buque y medioambiente, ademds de exigir

que el buque tenga la aptitud para navegar en la ruta seleccionada. (Saenz Garcia de Albizu. 1992)

En el derecho maritimo existe un concepto denominado “Fortuna de Mar”, con el cual se ha
establecido que el buque y flete constituyen un patrimonio separado, lo que trae consigo la
limitacion de responsabilidad del armador a la respectiva aventura del mar y la afectacion del
buque para el pago de las deudas derivadas de su explotacion, lo cual estaria sujeto al orden de los
créditos maritimos privilegiados. El crédito maritimo privilegiado dard derecho al acreedor para
perseguir el buque en poder de quien se halle y hacerse pagar con su producto preferentemente a
los demas acreedores, en un orden establecido.

El Cédigo de Comercio en su articulo 1556 enuncia la lista y orden de estos créditos, el cual debe
entenderse modificado por el articulo 22 de la Decision 487 de diciembre 7 del 2000 de la
Comunidad Andina de Naciones, en la cual se enuncian los créditos garantizados con el buque,

siendo estos:
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1. Los créditos por los sueldos y otras cantidades adeudados al capitén, oficiales y demds
miembros de la dotacion 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 explotacion 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 los dafos
materiales causados por la explotacion del buque, distintos de la pérdida o los dafios
ocasionados al cargamento, los contenedores y a las personas transportadas a bordo del
buque.

Resultando de esta modificacion, la exclusion de la responsabilidad civil por la pérdida de la carga

transportada, lo cual genera graves consecuencias tanto para las compafifas de seguro como para

los consignatarios, pues imposibilita alegar privilegio derivado de los créditos maritimos.

2.3 CONTRATOS VINCULADOS CON LA EXPLOTACION DEL BUQUE

El aprovechamiento de un buque da lugar a variadas formas contractuales. Un sector de la doctrina
separa los contratos en tres grupos: por un lado, los contratos de utilizacion o de fletamento y por
el otro, los contratos de transporte o bajo conocimiento de embarque y, por dltimo, el contrato de
transporte de personas.

Los contratos de fletamento, tienen por objeto el uso y explotacidn del buque en sus diversos tipos,
como es el contrato a Casco Desnudo (Bared Board), Fletamento por Tiempo (Time Chérter)

Fletamento por Viaje (Voyage Charter), evidenciandose estos con la pdliza de Fletamento o
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Charter Party, documento que contiene las condiciones del contrato y las obligaciones de las
partes, teniendo en cuenta para su interpretacion su intencion y la integridad del mismo. En los
contratos Charter Party se utiliza un formulario expreso, pudiendo las partes modificar renglén por
renglon cada clausula, siendo la ley aplicable para cada contrato la vigente en el lugar de la

celebracion.

2.3.1 EL CONTRATO DE CASCO DESNUDO

El de Casco Desnudo, es un contrato de arrendamiento por medio del cual el propietario del buque
otorga a otra persona el goce y disfrute del mismo, por un tiempo determinado a cambio de un
precio. Estos contratos en su mayoria son celebrados por compaiias navieras cuando quieren hacer
expansion de su flota y no pueden esperar la construccion de una embarcacion nueva o no desean
arriesgar una alta inversion en ello.

Este tipo contractual puede ser de dos clases: 1. Arrendamiento de Buque Armado y Equipado, lo
que significa que se entrega con pertrechos, equipos, y en algunas ocasiones con dotacion, en cuyo
caso se subrogard el arrendatario en los contratos de trabajo. 2. Arrendamiento del Buque sin
Armar y sin Equipar.

Atendiendo el BARECON 2017 creado por “The Baltic and International Maritime Conference”
(BIMCO) y denominado standard baredboard, BARECON, el arrendador tiene como obligaciones
las siguientes: Poner el buque a disposicion del arrendatario en el lugar y fecha convenida en el
contrato. La fecha se entenderd como el plazo limite, de manera que transcurrido este, sin la
entrega, se podra dar por terminado el contrato; ejercer una diligencia razonable (due diligence),
para poner el buque en estado de navegabilidad, siendo responsable de los dafios que sufra el

arrendatario como consecuencia del incumplimiento de esta obligacion, salvo que se trate de un
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vicio oculto; asegurar el buque por los riesgos de la navegacion bajo la férmula de un seguro de
dafios reales.

Por su parte, el arrendatario, tiene como obligaciones las siguientes: recibir la tenencia del buque
en el lugar y tiempo previstos en el contrato; destinarlo al uso convenido o a el que por su
naturaleza o caracteristicas pueda prestar; pagar el precio en la forma y plazos pactados; devolver
el buque al término del contrato en el lugar acordado y en el mismo estado de recibo, con excepcion
de las averias producidas por fuerza mayor y de los deméritos derivados del uso normal del buque;
contratar seguros que cubran los riesgos de la navegacion, incluyendo los de guerra y
responsabilidad civil con el propdsito de proteger sus intereses, los del propietario y el de los
acreedores hipotecarios, si los hubiere, a través de un seguro de dafios patrimoniales.

La pérdida del buque sin culpa del arrendador produce la extincion del contrato.

Como después del recibo del buque el arrendatario lo controla totalmente, estd a su cargo la
responsabilidad de su mantenimiento; el incumplimiento de estas obligaciones le permite al
arrendador solicitar la devolucion del buque, si dentro de un plazo razonable el arrendatario no

lleva a cabo las reparaciones necesarias. (Calidoscopio juridico Veldsquez, 2007)

2.3.2 CONTRATO DE FLETAMENTO POR TIEMPO

Mediante este contrato el fletante cede la gestion comercial del buque al fletador, conservando el
fletante su control y gestion ndutica, manteniendo al capitdn y la dotaciéon como dependientes
suyos, en este contrato se presenta la escision de la gestion del buque, donde el fletante continda
soportando los gastos derivados del mantenimiento del buque, mientras que el fletador asume los
gastos y riesgos de la explotacion comercial. Esta clase de fletamento es utilizada por los

transportadores maritimos de linea regular, para ampliar su capacidad de transporte y por los
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grandes exportadores e importadores que buscan tener un transporte a largo plazo, sin estar
sometidos a los cambios de costos que supone fletar un buque para cada operacion de exportacion
0 importacion.

Se encuentran las siguientes disposiciones en las P6lizas Time Charter: el fletante se obliga a poner
a disposicion del fletador por un determinado tiempo que se especifica en el contrato, un buque
determinado y debidamente descrito, sehalando su tonelaje, velocidad, consumo y cantidad de
combustible a bordo, afirmando la condicion de navegabilidad para su servicio; se obliga también
al pago de salarios de la dotacion, seguros y provisiones, comprometiéndose a mantener al buque
en estado eficiente, lo que equivale a un compromiso de mantenimiento.

El fletador, se obliga a pagar una suma equivalente al precio del contrato, reservandose el fletante
el derecho de retirar el buque por el no pago, a pagar el combustible, gastos de puerto, practicajes,
asi como los gastos inherentes de las operaciones de carga y descarga y emplear el buque en
actividades licitas, a entregar el buque en el mismo estado y condicion de recibo, exceptudndose
el uso y el desgaste normal de la actividad, a indemnizar al fletante por las consecuencias y
responsabilidades que pudieran surgir por el incumplimiento del capitan, que resulten de la gestion
comercial, como seria la derivada de la firma de los conocimientos de embarque.

Se le concede al fletante, el derecho de retencion sobre la carga y fletes en garantia del
cumplimiento de las obligaciones del fletador, siendo obligacion de esté realizar los viajes
ordenados por el fletador con maxima prontitud y diligencia posible, sin interrupciones y tan
rapidamente como la seguridad del buque y las circunstancias lo permitan, siendo responsable
cuando no se dirige a un puerto seguro o al ordenado, o no se realiza debidamente la carga y

descarga, pudiendo el fletante alegar la culpa ndutica.
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De ocurrir la frustracion del viaje por un acontecimiento como la pérdida total del buque o la
detencién del mismo por un tiempo largo, el contrato terminard siempre y cuando ocurra la

destruccion de la identidad del servicio que se pretendia hacer (Ruiz, Zabaleta, Gonzdlez, 1997)

2.3.3. CONTRATO DE FLETAMENTO POR VIAJE

En este contrato no se produce transferencia en la gestion nautica y comercial, el fletante conserva
plenamente esta, limitdndose a poner a disposicion del fletador para un trayecto concreto la
capacidad de transporte del buque. Debiendo tener el buque aptitud o idoneidad para la navegacion
y la aptitud para realizar el transporte convenido en condiciones de seguridad en relacion con las
mercancias, el estado de navegabilidad debe existir en cada etapa o fase del transporte, estando el
capitan en la obligacién de notificar al fletador que el buque ha llegado al lugar convenido y esta
listo para recibir la carga, enviando para ello una nota de alistamiento, lo cual sirve para determinar
el punto de partida de los plazos acordados para cargar (tiempos de plancha), entendiéndose como
tal, el periodo de dias convenidos por las partes para realizar las operaciones de carga y descarga
de las mercancias, corriendo este plazo después de haber entregado al fletador la nota de
alistamiento. Si el buque es retenido en el lugar de carga y de descarga mas alla del tiempo previsto
en el contrato, el fletador/cargador o el destinatario de la carga deben pagar al fletante transportista
ciertas cantidades pactadas, generalmente diarias denominadas demoras, considerandose que el
buque esta listo cuando efectivamente puede cargar o descargar, lo que ocurre en los siguientes
casos: Cuando ha cumplido con las obligaciones que le impone el puerto; Cuando se puede cargar
en todas sus bodegas, Cuando ha llegado al puerto establecido en el contrato, por lo que el aviso

de alistamiento no es lo mismo que el aviso de llegada.
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Cuando la poéliza fija un tiempo para el descargue o cargue, se mide en dias o por el tiempo medido
por un ritmo especifico de trabajo como seria el cargue o descargue de un nimero de toneladas
diarias. Las demoras o sobre estadias para algunos doctrinantes son consideradas como una parte
del flete y para otros como una indemnizacion por la pérdida de la capacidad del buque de obtener
un beneficio no adquirido (lucro cesante). A las demoras le siguen una sobre demora, las cuales
deben ser pactadas claramente en el contrato, consistiendo en una demora extraordinaria no
prevista generalmente, que también da lugar a una indemnizacion.

Es importante sefialar que, para liquidar las demoras, hay que tener presente la regla segtin la cual,
si el buque entra en demoras continuara en ese estado, es decir que todo el tiempo que exceda del
plazo pactado para realizar la carga o descarga se computan como demoras, descontandose los
periodos durante los cuales no es posible llevar esta operacion por causas atribuibles al fletante
que le produzcan beneficios o por culpa del capitan o tripulacién del buque.

El Cédigo de Comercio en el articulo 1662 prevé que las demoras corren por un plazo equivalente
al nimero de dias en estadia, expresando que, si el cargue y el descargue se causan por causas
distintas a la culpa del fletador o del consignatario, en lugar de una compensacién por demoras,
comienzan las contra estadias, las cuales se liquidan a la tasa fijada para las demoras o por las tasas
establecidas por la costumbre, y a falta de ello, por un acuerdo en tal sentido.

El fletante podra rescindir el contrato bajo ciertas condiciones: cuando el fletador, cumplido el
termino de las sobre estadias, no pusiere la carga al costado del buque; si se estableciere el bloqueo
del puerto de destino, ya que dicha situacion introduce un factor de riesgo no previsto al celebrar
el contrato, siempre que el bloqueo no pueda ser previsible; si ocurre la prohibicion de recibir las
mercancias que integran el cargamento del buque en el puerto de destino; si se produce la detencién

indefinida del buque por embargo u otra causa independiente de la voluntad del fletante; si el buque
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queda inhabilitado para navegar sin culpa del fletante; cuando el buque no puede zarpar por el
cierre del puerto de origen; si sobreviniere durante la navegacion una declaraciéon de guerra o
bloqueo, caso en el cual el buque debe dirigirse a un puerto neutral, dindose tratamiento de averia
gruesa a los gastos y salarios devengados durante ese tiempo, pudiendo el fletador ordenar la
descarga en el puerto de arribada, devengando el fletante el flete entero de ida ( Gonzalez Lebrero.
1998).

El articulo 1668 del Cddigo de Comercio obliga al fletante a poner la nave en estado de
navegabilidad haciéndolo responsable de los dafios derivados del mal estado del buque. Lo
expresado no es una mera obligacion sino una garantia implicita, razon por la cual el fletante
responde de su incumplimiento aun en el supuesto de que no haya existido culpa de su parte, al

menos que pruebe que se trata de un vicio oculto susceptible de escapar a una razonable diligencia.

CAPITULO 3.SUJETOS DE LA NAVEGACION

En este capitulo me referiré a los sujetos de la navegacion bajo los preceptos doctrinales, en virtud
al alcance y exactitud que tienen estos, pues el Libro Quinto de La Navegacion se refiere a estos
sujetos de modo multiple y equivoco, razén por la cual ningun esfuerzo de interpretacion hara

posible salvar la confusion que esto genera, en especial en lo que se refiere a la responsabilidad.

3.1 EL ARMADOR
La explotacion del transporte maritimo tiene como principal actor al Armador o Naviero, sea este
una persona natural o juridica, propietario o no del buque. Haciendo que navegue por cuenta y

riesgo propio. El armador es quien provee el buque de todo lo necesario para que este pueda
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navegar, es quien lo apareja, dota y lo pertrecha, supone la titularidad del uso del buque y su
tenencia con el alcance de designar al capitdn para la aventura maritima.

El armador y propietario son figuras diferentes, que pueden o no coincidir en la misma persona, lo
que lleva a entender que el concepto de propietario es una nocién de caracter juridico estético del
buque, mientras que el armador propone un rol dindmico en el uso y explotacion. (Lebrero. 1998).
El ejercicio de la navegacion supone una serie de hechos materiales y actos juridicos del armador,
debiendo responder por los dafios y perjuicios derivados de sus propios actos y de sus
dependientes. El armador es un comerciante, con expresa habilitacion para ejercer el transporte
maritimo, estando obligado a hacer una declaracion de su condicién de armador en la Capitania de
Puerto de matricula del buque, este registro es una presuncion luris Tantum.

La responsabilidad del armador procede tanto en la esfera contractual como la extracontractual, en
relacion con la contractual, es claro que proviene del incumplimiento de los contratos que este
realice, estando sujeta al régimen tipificado o aplicable a cada modalidad contractual. Aun cuando
el Codigo de Comercio se refiere a la responsabilidad del naviero en los articulos 1481 y
concordantes, realmente esta responsabilidad se deriva del incumplimiento de los contratos de
fletamento y del transporte bajo conocimiento de embarque.

En el examen de la responsabilidad civil extracontractual algo semejante sucede, esta debe ser
revisada de manera concreta con las instituciones que regulan los accidentes de la navegacion, sin
que el Coédigo de Comercio contemple de forma expresa esta clase de responsabilidad. Resulta
importante indicar que la responsabilidad estd estrechamente vinculada a los créditos maritimos
privilegiados, de cuales ya me réferi en el capitulo II, observando que los dafios por accidentes y
pérdida de la mercancia son un riesgo inherente al transporte maritimo, sin que por ello deban

dejar de indemnizarse, correspondiendo el valor de la indemnizacién no solo al valor de las
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mercancias perdidas, sino al valor que resulte de su no utilizacion, hasta que sean sustituidas
por otras, incluyendo el pago del flete y del seguro.

La responsabilidad del armador puede ser directa o indirecta. Es directa cuando €l es autor de los
hechos o actos que la generan. Es indirecta cuando proviene de los hechos del capitdn y de su
tripulacion. La responsabilidad directa es delictual cuando los perjuicios que se causan a
cargadores y a terceros provienen del estado de innavegabilidad del buque, siendo la indirecta
delictual cuando se ocasionan dafios por la accion del capitan, de los oficiales y tripulantes, que no
se reputen como culpa o falta ndutica.

El armador puede verse exonerado de responsabilidad, si demuestra que la pérdida o retraso en la
entrega de la carga es producto de la conducta negligente por parte del capitan, tripulantes u otros
dependientes, siempre que dicha accién u omision negligente se haya cometido respecto del
manejo de la navegacion y manejo técnico del buque, estando presente en esta causal de
exoneracion la culpa grave, pero sin que pueda estar presente el dolo. Sin embargo, para que el
armador pueda beneficiarse de la culpa o falta ndutica, es necesario la debida diligencia para
mantener el buque en condicidon de navegabilidad, antes y al comienzo de cada viaje. Se consideran
errores en la navegacion, entre otros, el no uso de ayudas a la navegacion, ajustes a la velocidad,
errores en la direccion y maniobra del buque.

La responsabilidad del armador puede derivarse de una culpa comercial, la cual esta relacionada
con el cuidado de la mercancia, de tal manera que, de existir una inadecuada estiba o colocaciéon
de carga en el buque, el armador no podrd alegar la culpa nautica, en virtud del deber de cuidado
y custodia de las mercancias.

(Romero 2012 p. 51) sefiala, que la actividad del armador o naviero se caracteriza por la limitacion

de su responsabilidad, limites que se explican por las amplias facultades del capitan en el gobierno
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del buque, amparando esta limitacion las normas Internacionales: Convenio Internacional de
Bruselas del 10 de octubre de 1957; Convenio Internacional de Londres, relativo a la limitacidén
de responsabilidad en materia de créditos maritimos y su Protocolo de Londres del 3 de mayo de
1996; Convenio Internacional de Bruselas de 25 de mayo de 1962, que regula la responsabilidad

de los explotadores de buques nucleares.

3.2 EL CAPITAN

Sin duda alguna, el capitan, constituye uno de los sujetos de la navegacién mds importantes. En
un concepto amplio el capitan es: “el eje de la expedicidn, en cuyo derredor se concentran los
derechos y obligaciones de derecho publico y derecho privado que imprimen a esta figura
caracteristicas singulares” (Gonzales Lebrero. 1998 p. 300)

Dentro de la doctrina existen diversas definiciones, por lo que me parece pertinente establecer una
definicion personal de la figura del capitan, considerando entonces que el capitan es la persona en
quien recae el gobierno o direccion del buque.

El capitin tiene cuatro funciones bdsicas, a saber: Técnicas, administrativas, publicas y
comerciales.

En su funcion técnica, el capitan estd obligado a velar por la seguridad del buque y a prevenir la
contaminacién del medio marino, velar porque el buque se encuentre en estado de navegabilidad,
que significa que el buque esté en condiciones de soportar las contingencias del viaje, supervisar
la recepcion de la mercancia y su estiba, no pudiendo consentir el embarque de mercancias
peligrosas que pongan en peligro la seguridad del buque, ni mercancias que no hayan sido
declaradas, solicitar la ayuda del practico en lo que concierne a las maniobras de entrada y salida

ya sea de un canal, puerto, ensenada o rio, prestar la asistencia de salvamento, emplear todos los
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medios a su alcance para salvar el buque cuando en el curso de la expedicién ocurran eventos que
lo pongan en peligro y permanecer abordo hasta cuando se pierda la esperanza de salvarlo,
hallarse en cubierta durante las recaladas y tomar el mando en las entradas y salidas de los puertos,
no pudiendo pernoctar fuera del buque, ni cambiar la ruta, salvo en caso de peligro, no descargar
el buque antes de formular la protesta cuando en el viaje se presenten dafios a la mercancia, a los
pasajeros, o la tripulacion, debiendo informar cualquier accidente ocurrido durante el trayecto,
estando prohibido entrar en un puerto distinto al de destino, con excepcidn de la arribada forzosa.
La funcién administrativa, hace referencia a las obligaciones de cardcter administrativo que
imponen los reglamentos y leyes de navegacion del Estado del Pabellon. En cumplimiento de sus
funciones publicas el capitan es el jefe del buque y el delegado para mantener el orden publico en
él, pudiendo realizar cualquier sacrificio o gasto razonable para la seguridad de las personas,
mercancias y tripulacién en caso de peligro comun, entendiéndose que los actos de la averia gruesa
los hace dentro de su drbita de su accionar publico.

En la funcién publica nos encontramos con la funcion notarial y de registro, pudiendo el capitan
autorizar testamentos, avalar los matrimonios celebrados a bordo, realizar todo lo concerniente al
registro civil de nacimiento y de defuncion. El capitan es el representante del armador en el buque,
siendo esta representacion ilimitada cuando no se halle presente el armador, por lo que sus actos
obligan a este, teniendo también el cardcter depositario de la carga y de cualquier efecto que reciba
a bordo, comenzando su responsabilidad como capitdn y respecto de la carga, desde el momento
en que la recibe, terminando cuando la entrega en el lugar de destino pactado.

Es parte de la gestion comercial del capitan, contratar fletamentos en ausencia del armador o su
representante directo, conservar el buque bien provisto y pertrechado, disponiendo cuando esta de

viaje y en los casos de urgencia las reparaciones necesarias del buque, para lo cual le es posible
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adquirir créditos o vender la carga. Es de suma importancia indicar que los terceros no tienen
accion directa contra el capitdn como bien ya lo estableci cuando nos referimos al armador, siendo
este quien responde directamente, lo que se fundamenta bajo la doctrina de la responsabilidad por
riesgo del empresario y los conceptos de la culpa in eligendo o in vigilando, pudiendo el armador
repetir contra el capitan, probando su culpa. Responde el capitan por los dafios al buque sobre el
cual tiene el mando, es claro que el capitan de un buque tiene responsabilidad con el armador, por
los dafios causado el buque bajo su mando, tal como se infiere de las funciones técnicas antes
mencionadas.

El capitdn tiene la obligacion de cuidar y proteger el buque, con la diligencia esperada, pues ante
los dafios causados por impericia o negligencia este debe responder.

En relacién con los actos de la dotacidn (tripulacion) el capitan es el jefe del buque, por lo que no
responde solo por actos propios dolosos y culposos, sino también por los de su tripulacién, con la
salvedad y con fundamento en la responsabilidad subjetiva, si el capitin demuestra que no tuvo
una culpa in vigilando.

Los armadores requieren de la colaboracion de otros sujetos, para la explotacion del buque,

encontrandose entre estos, la dotacion o tripulacion, el practico, remolcador y estibador.

3.3 LA DOTACION DEL BUQUE

La dotacién o tripulacion, se establece de acuerdo al nivel tecnoldgico del buque, dividiéndose
esta en cinco dreas de gestion: Personal de puente o cubierta, que corresponde a la gestion de la
navegacion, maniobra, carga y descarga; cuerpo de maquinas, que son las personas que dirigen y
controlan las mdquinas propulsoras y auxiliares; el personal de comunicaciones que se ocupan de

las instalaciones y manejo de los sistemas de navegacion, personal administrativo, que se ocupa
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de la formalizacion de los contratos de transporte de pasajeros y los que se realizan bajo el

conocimiento de embarque y el personal de salud para el transporte de pasajeros. (Romero, 2012)

El Convenio Internacional de Normas para la Formacion Titulacion y Guardia para la Gente de
Mar de 1978, modificado en 1995, ultima version MLC 2006 Convenio de Trabajo Maritimo
tiene por objeto acrecentar la seguridad de la vida humana y los bienes en el mar asi como la
proteccion del medio marino, estableciendo normas internacionales de formacion, titulacién y
guardias durante la navegacion y en puerto, ademds de las normas emanadas de- Organismos
especializados de Naciones Unidas como la Organizacion Mundial del Trabajo — OIT- y la
Organizacion Mundial de la Salud, - OMS-sin que el Cédigo de Comercio se refiera a ellos de
manera explicita. La dotacién, cuando es seleccionada por el armador, exonera al Capitan del
buque de la responsabilidad deriva de la culpa in eligendo, respondiendo de la culpa in vigilando.
De ser facultado el Capitdn para seleccionar la dotacidn, y si en tal virtud ejecuta esta accion, este
responde frente a los danos derivados del incumplimiento de las obligaciones y deberes asignados

por €l a la tripulacién.

34 EL PRACTICO

El préctico es otro de los sujetos de la navegacion con un cardcter indispensable en toda la actividad
maritima y portuaria; es un marinero especializado en la conduccion de los buques por aguas
peligrosas o de intenso trafico, como son los rios, canales y puertos, en virtud a su perfecto
conocimiento en estas dreas, sin que el practico tome el mando del buque, es solo un asesor del
capitdn, quien conserva su mando hasta el puerto de destino, hasta dejarlo en un amarradero o
fondeadero seguro. El practico debe ser utilizado por el capitin para la salida del buque del puerto,

dejandolo en franquia para iniciar la derrota.
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En Colombia la Ley 658 del 14 de junio de 2001 reglamenta todo lo concerniente a la actividad

13

maritima y fluvial del practicaje, definiendo la figura en su articulo 22 numeral 2 asi: “el
movimiento de entrada o salida de puerto que ejecuta el buque asistido por un piloto practico para
realizar: abarloamiento, acoderamiento, amarre a boyas o pifas, atraque o cambio de muelle,
fondeo o cambio de fondeadero y zarpe.”

El practicaje en Colombia de naturaleza fluvial o maritima es de obligatorio ejercicio para todos
los buques sean de bandera nacional o extranjera de mas de doscientas (200) toneladas de registro
bruto.

Existen categorias de pilotos practicos, unos denominados de segunda categoria, otros de primera
y pilotos maestros, los primeros pueden realizar maniobras con buques hasta de 10.000 T.R.B, los
segundos en buques hasta de 50.000, T.R.B. y los maestros en todo tipo de buque sin limitacion
de tonelaje o clase de buque.

La funcion del piloto practico es la de asesorar al capitdn del buque, para facilitar su salida y
entrada al puerto y las maniobras nduticas dentro de éste, en condiciones de seguridad.

Bajo este supuesto, debe entenderse que el desempefio del piloto practico cuando por inexactitud
o error en sus indicaciones cause un dafio a terceros o al propio buque, la responsabilidad no es
soportada directamente por el practico, pues este, se encuentra vinculado al armador mediante un
contrato de servicio de practicaje; luego el dafio derivado de la conducciéon compromete la
responsabilidad civil del armador, pudiendo este repetir contra el practico bajo los principios de
la responsabilidad civil profesional, debiéndose probar su culpa bajo los criterios de la impericia
o de la negligencia.

Es preciso indicar que el tratamiento de la responsabilidad del practico no es uniforme, en la

legislacion inglesa se considera que el practico es quien conduce al buque reconociendo su
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vinculacion a través de un contrato de trabajo transitorio, en la legislacion francesa el practico debe
responder por los dafos causados por su falta, en el sistema alemdn, el practico puede ser de
nombramiento libre o puede ser obligatorio. Cuando su nombramiento es libre el practico integra
provisionalmente la dotacién y por lo tanto el armador responde por sus faltas, cuando es
obligatorio, se entiende que el practico es un funcionario del Estado quien respondera por sus
actos. (Gonzalez Lebrero, 1998)

Es conveniente aclarar que en Colombia la Ley 658/2001, prevé la intervenciéon de un piloto
practico oficial, es decir del Estado, sin embargo, hasta la fecha, la prestacion del servicio en
nuestras jurisdicciones del pacifico y el caribe, se ha delegado en empresas privadas que obtienen
de manera previa una Licencia de Explotacion de la Dimar para operar y ofrecer servicios, previo

cumplimiento de ciertos requisitos.

3.5 EL REMOLCADOR

Otro de los sujetos de la navegacion y no menos importante. es el Remolcador. es un marinero
que dirige un buque remolcador cuyo objetivo proporcionar fuerza de traccion a otro buque.

El remolque maritimo es una operacion por la que una embarcacion transporta a otro buque cuyas
maquinas deben ser suspendidas Siendo el buque remolcador el que ejerce la propulsién, con lo
cual se constituye asi en un tren de remolque o conjunto de elementos que unen el buque

remolcador con el buque remolcado.

En palabras de Chorley EY Giles:

“Hallamos cada vez mds frecuentemente el remolque de buques cuyas mdquinas son tan

fuertes que sus palas ponen en peligro los diques, muelles y las embarcaciones mds
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pequefias que estan en el puerto, y dichos buques deben abandonar su fuerza de propulsion.
Por otro lado, tales buques grandes no son suficientemente manejables para navegar en
aguas muy limitadas y a menudo requieren la ayuda de varios remolcadores para poder
atracar y zarpar. Finalmente, el remolque puede llegar a ser necesario por razén de una
averia en las mdquinas, en este ultimo caso generalmente el remolcador habra librado al
buque del peligro, y la relaciéon de remolcador y remolcado se regird por la disciplina del

salvamento”. (Chorley EY Giles, 1961, p, 322,323)

Asi las cosas, el remolque es un contrato en virtud del cual el armador de un buque se obliga a
cambio de un precio a trasladar por agua o asistir en la maniobra a un buque o cualquier otro
artefacto naval, bien tirando de él, empujandolo o aportando su fuerza motriz.

Entonces conforme lo dicho; existen dos clases de remolque: el remolque transporte y el remolque
maniobra. En el primero, se acuerda la traslacion del elemento remolcado de un puerto a otro
como seria un buque en estado de averia, o una gabarra, de modo tal que el remolcador adquiere
el control de ese elemento y con ello una obligacion de custodia y una responsabilidad ex recepto,
derivada de las obligaciones de resultado. L.a segunda modalidad es el remolque que tiene como
finalidad ayudar a la maniobra en el trafico interior de los puertos, pasos angostos y zonas de
navegacion restringida, lugares donde los buques no pueden maniobrar y precisan de uno o varios
remolcadores, sin que exista traslacion de la tenencia pues el capitdn sigue con el gobierno del
buque. (Gabaldon & Ruiz, 2006).

Como regla general en los contratos de remolque, tanto el remolcador como el remolcado
responden de los dafios producidos a terceros, salvo que se pruebe el caso fortuito o la fuerza
mayor, el vicio propio de la cosa y la culpa de un tercero. En el remolque maniobra, la
responsabilidad le incumbe a la parte que produce el dafio, al ejecutar el contrato, sin que debamos

olvidar que la direccion del buque remolcado le corresponde al capitan, surgiendo entonces la
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responsabilidad del capitdn, solo y cuando la causa del dafio sea la direccion defectuosa. Si en el
mando el remolcador se niega a recibir las ordenes técnicamente correctas del capitdn, la

causalidad del dafo se ubica en la conducta del remolcador, razén por la cual este debe responder.

3.6 EL AGENTE MARITIMO

Por tltimo, en este capitulo me referiré al agente maritimo que es la persona natural o juridica, que
representa al armador de un buque cuando se encuentra en tierra, teniendo la obligacién de
aparejar y pertrechar el buque a nombre del armador, ademas de soportar la responsabilidad que
surjan para este derivadas de la explotacion del buque. Es preciso indicar que la existencia de esta
figura esta vinculada a la naturaleza del buque, al ser este un bien mueble que se traslada de un
lugar a otro, razén por la cual es necesario un representante en cada puerto de recalada.

El agente maritimo debe solicitar una licencia de agenciamiento maritimo ante la autoridad
maritima. De conformidad con la resoluciéon 232 de DIMAR DIGEN de 2004 los agentes
maritimos deben constituir a favor de la nacién garantia bancaria o pdliza de compaiia de seguros

para responder por el cumplimiento de sus obligaciones y el buen desempeio por su autoridad.

Gonzalez Lebrero define al agente maritimo como:

“La persona fisica o juridica que tiene a su cargo las gestiones de cardcter administrativo,
de caracter técnico y de cardcter comercial relacionadas con la entrada, la permanencia y
salida de un buque en un puerto determinado, asi como la supervision o la realizacion de
las operaciones de recepcion, carga y descarga y entrega de la mercancia (y embarco y
desembarco de los pasajeros si los hubiere), y sus consecuencias ulteriores, y la

contratacion de dichas mercancias (y pasajeros), para su transporte en los buques utilizados
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por quien lo ha designado y en cuyo nombre y representacion actia”. (Gonzalez Lebrero.

1998. P. 277)

El agente maritimo cumple un numero variado de funciones y obligaciones y en este sentido,
atiende las gestiones comerciales, documentales respondiendo por las derivadas de los contratos
de transporte, gestionando ante las autoridades portuarias la permanencia del buque en el puerto,
ademas de representar judicialmente al armador, respondiendo con su propio patrimonio por la
inejecucion de las obligaciones relativas a la entrega y recibo de las mercancias articulo 1492 del
Cdédigo de Comercio. Los agentes maritimos pueden ser exclusivos, caso en el cual la Linea puede
crear una persona juridica con estas funciones para representar a la naviera. En consecuencia, los
agentes maritimos que representan a una o mas lineas han venido desapareciendo, circunstancia
que no permite la categorizacion de los agentes por funciones, como se pretende en el proyecto
del Cédigo Maritimo de la DIMAR, lo que genera la dispersion de la responsabilidad, al pretender
establecer el agente maritimo que se equiparan al agente cosignatario de buques, y figuras mas

recientes que se vienen proponiendo como son el agente protector y el agente comercial.

CAPITULO 4. SINIESTROS MARITIMOS Y RIESGOS DE LA NAVEGACION
El transporte maritimo genera riesgos y accidentes, que derivan en consecuencias juridicas. Es asi
como el naufragio, el abordaje, la varada, la arribada forzosa, y la colision, en efecto, son eventos
accidentales tipicos de la navegacion que predican de un tratamiento especifico. El articulo 26 y
siguientes del Decreto ley 2324 de 1984, sefiala la relacion de siniestros maritimos sin que se limite
a ellos y son los siguientes;
a) El naufragio;

b) El encallamiento;
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c¢) El abordaje;

d) La explosion o el incendio de naves o artefactos navales o estructuras o

plataformas marinas;

e) La arribada forzosa;

f) La contaminacién marina, al igual que toda situacion que origine un riesgo

grave de contaminacion marina, y

g) Los dafios causados por naves o artefactos navales a instalaciones portuarias.

En nuestro cddigo de Comercio solo se mencionan dos siniestros maritimos; El abordaje y la

arribada forzosa.

4.1 EL ABORDAJE

El abordaje, es la colision de dos o mas buques independientes, del cual resulta un dafio.

Abordar significa etimolégicamente “tocar por la borda”, lo cual implica un choque material o
contacto fisico efectivo entre dos buques, razon por la cual, el choque de un buque con algun otro
objeto o elemento como un muelle, una estructura, o artefacto flotante sin medios de propulsién
no se considera un abordaje.

No obstante, el abordaje no requiere de un choque violento, como cuando ocurren entre un buque
0 embarcacion mayor y una menor.

La doctrina especializada es reiterativa en indicar la necesidad de la independencia fisica y juridica
de los buques que chocan, quiere decir lo anterior, que los buques no deben estar abarloados o
atracados el uno con el otro, y no pueden estar vinculados por un contrato o relacion juridica
sustancialmente igual, por lo que se excluye del régimen de abordaje el choque de un buque

remolcador y uno remolcado, el choque de buques de un mismo propietario o armador.
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En Bruselas, el 23 de septiembre de 1910 se firmé la Convencién para la Unificacion de ciertas
Reglas de Abordaje, sin que Colombia hubiese participado como Estado firmante ni se haya
adherido a él. Sin embargo, nuestro Cédigo de Comercio se refiere a esta figura en los articulos
1531 del abordaje debido a la fuerza mayor, 1532 del abordaje culposo, 1533 del abordaje por
culpa mutua, sin establecer en qué aguas deben ocurrir, lo que nos permite identificar que estas
normas aplican en aguas territoriales, situacion que contradice el articulo primero del Convenio
Internacional para Prevenir Abordajes de Londres del 20 de octubre de 1972, el cual Colombia
ratific6 e incorporo mediante la ley 13 de 1981, - Convenio COLREG/72 - que establece su
aplicaciéon para todos los buques en alta mar y todas las aguas que tengan comunicacion con ella
y sean navegables por los buques de navegacion maritima.

En el Convenio para Prevenir Abordajes no se definen las diferentes clases de abordaje y los
criterios de imputacion de la responsabilidad y liquidacion de los dafios. Expresando reglas de
rumbo y gobierno, luces y marcas, por lo que se hace necesario identificar las distintas clases de
abordaje, conforme a lo expresado en el Convenio de Bruselas de 1910.

En el abordaje culposo o unilateral, en uno de los buques se hace presente la culpa o negligencia
exclusiva del capitén, su tripulacion, o armador, sin que el origen de la obligacién de indemnizar
necesariamente deba radicar en el ambito de navegacion del buque, pudiendo ocurrir por la
negligencia en su mantenimiento.

En nuestro ordenamiento es necesario establecer la relacion de causalidad entre el dafio y la
conducta de quien cause el dafio sin que se encuentre establecida presuncion legal.

En el abordaje por Culpa Comin, que ocurre cuando ambos buques han cometido alguna
infraccion de la normas de la navegacion, no hay presencia de una regla comun para la atribucién

de la responsabilidad por los dafios y perjuicios, pues son varios las asignaciones a titulo de
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responsabilidad, encontrando, en primer lugar, que cada buque soporta sus propios dafios sobre la
base de que nadie puede reclamar indemnizacion por un perjuicio al cual ha contribuido por su
propia negligencia, por lo que ambas culpas son consideradas la causa del dafio asi que este no es

divisible ni atribuible a cada una de las partes.

En palabras de Martin Osante (2006. P. 56) “el régimen de responsabilidad proporcional que mejor
combinaria los pardmetros de justicia y la funcidn de la responsabilidad extracontractual, seria el

de reparto en funcidn de la entidad de los dafios causados por cada una de las conductas dafiosas”.

Un segundo concepto de responsabilidad esta basado en que cada buque soporta la mitad de los
dafios totales causados por el abordaje, solucion originada en los tribunales ingleses con el caso
The Woodrop- Sims en 1815 (Martin Osante & Ruiz Zora, 2006).

En la practica el abordaje por culpa comun presenta el problema de la prueba de la concurrencia
de las culpas, sin que baste que ambos buques hayan cometido una falta, requiriéndose que ambos
comportamientos hayan contribuido a la produccion del siniestro.

El articulo 1533 de Cdédigo de Comercio establece que, en caso de abordaje por culpa mutua,
responderdn por partes iguales si no fuera posible determinar la magnitud proporcional de las
culpas.

El abordaje fortuito, es aquel que es producido por caso fortuito o fuerza mayor, su elemento
caracteristico es que, en su produccion, no media negligencia ni impericia del capitén, tripulantes
y armador, surgiendo de forma inevitable.

En el abordaje dudoso no es posible la delimitacion de responsabilidad de las partes del siniestro,

ni es posible determinar cudles fueron las causas del accidente tal y como ocurre cuando no es
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econdmicamente viable reflotar un buque, estableciéndose en esta clase de abordaje la existencia
de una presuncion de culpa comun de los buques implicados en el accidente, razén por la cual cada
uno de los buques soporta los dafios causados.

El Comité Maritimo Internacional (CMI) ha establecido lineamientos para la indemnizacién de
dafios y perjuicios en los casos de abordaje. Estos se encuentran en la denominadas Reglas de
Lisboa de caracter voluntario y no vinculante, por lo que no hablamos de un documento legal, sino
la de una regulacion uniforme cuyo propdsito se cumple, cuando es adoptado por los armadores y

cargadores perjudicados.

4.2 ENCALLAMIENTO Y NAUFRAGIO

Otros de los accidentes comunes de la navegacion son el encallamiento y el naufragio, términos
que desde la técnica naval resultan distintos. Entendiéndose como encallamiento, la inmovilizacién
del buque entre zonas de fondo duro como bancos de arena, piedras, zonas costeras, corales,
quedando inmévil en ellos. El naufragio, es la inmersiéon o hundimiento del buque bajo la
superficie del agua, de tal manera que, aun flotando parte de él, queda en tan malas condiciones
que ya no sera util para la navegacion.

El Cédigo de Comercio en el libro V, no norma estos accidentes, sin embargo, conforme al
Decreto 2324 de 1994 articulo 5 numeral b es la Direcciéon General Maritima a quien le
corresponde “Regular, autorizar y controlar la exploracion de antigiiedades y tesoros ndufragos,
adelantar los tramites de celebraciéon y perfeccionamiento de los contratos de extraccion o
recuperacion correspondiente.”

El naufragio, la varada o el encallamiento es una averia particular, al no concebirse el sacrificio

voluntario del buque a efecto de salvarlo, pero esta afirmacion presenta una excepcion consistente
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en que el buque debe ser echado a pique deliberadamente, como medida necesaria para cortar un

incendio en puerto, rada, ensenada o bahia y salvar otros buques. (Gomez Calero 1992.p.108).

4.3 LA ARRIBADA FORZOSA

La arribada forzosa se encuentra definida en el articulo 1545 del Cédigo de Comercio, como la
entrada necesaria a un puerto distinto del autorizado en el permiso de zarpe, pudiendo ser legitima,
cuando procede de un caso fortuito inevitable, o ilegitima cuando tiene su origen en el dolo o la
culpa del capitan. De lo dicho resulta que la arribada puede ser forzada o voluntaria. La arribada
para salvar la expedicién de un peligro inminente y voluntario del capitdn debe ser considerada
como un acto de averia gruesa.

La arribada forzosa voluntaria puede generarse por las siguientes circunstancias, entre otras:
cuando se requiera el aprovisionamiento de viveres al no haberse hecho el avituallamiento
necesario para el viaje, o cuando se pierden por el incumplimiento del capitan al deber de cuidado;
ante el riesgo de enemigos que pongan en peligro el buque, la carga o la tripulacion, siempre que
sean fundados, por dafios que presente el buque y que necesariamente deban ser reparados para
garantizar la seguridad de la expedicion, por el incumplimiento de las normas de la marina
mercante que obligue la busqueda de un refugio seguro.

Atendiendo las Reglas York Amberes se puede decir que la arribada ilegitima es una averia
particular, caso en el cual los gastos seran soportados por el duefio de la cosa que dio lugar al gasto;
cuando la arribada es legitima, se entendera que los gastos generados por el arribo a un puerto no

acordado es un dafio gasto, propios de la averia gruesa o comun.
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44 EL SALVAMENTO

El salvamento es una institucién anclada sobre el principio de la solidaridad, imponiéndose la
practica ante la llamada de auxilio de un buque o de otra clase de embarcacidn, buscdndose salvar
la vida humana en el mar y los bienes comprometidos en la expedicion maritima.

En virtud de lo anterior, el salvamento maritimo presenta dos vertientes, el salvamento de personas
regulado por el derecho publico y el salvamento destinado a recuperar los bienes que conforman
la expedicidn, el cual es de caracter privado.

En la actualidad estdn en vigor dos instrumentos internacionales, existiendo el Convenio para la
Unificacion de Ciertas Reglas en Materia de Auxilio y Salvamento en el Mar, Bruselas 23 de
septiembre de 1910, en el cual Colombia no fue firmante ni se adhiri6.

Y el Convenio de Salvamento Maritimo del 28 de abril de 1989 de Londres, preparado en el seno
de la Organizacion Maritima Internacional OMI y el Convenio sobre Busqueda y Salvamento
Maritimo de 1979 el cual fue incorporado a nuestra legislacion a través de la Ley 10 de 1986.

El salvamento puede darse a peticion del titular de los bienes en peligro o de manera espontdnea,
o a través del salvamento obligatorio o forzoso, el cual es ordenado por autoridad publica.
Existen diversos modelos contractuales de salvamento, denominados, Lloyd’s Open Form for
Salvage Agreement o LOF /2000, SALVHIRE y SALVCOM publicados por la The Baltic and
International Maritime Council (BIMCO).

La definicion de salvamento traida por el Convenio de Salvamento Maritimo de 1989 en el articulo
primero lo define como “todo acto o actividad emprendido para auxiliar o asistir a un buque o para

salvaguardar bienes que se encuentren en peligro en aguas navegables o en otras aguas”.
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En nuestra legislacion, en el articulo 1545 no lo define, limitdndose a establecer que el resultado
de todo acto de asistencia debe tener un resultado util para que haya lugar a una remuneracién
equitativa.

Son elementos constitutivos para calificar como salvamento la concurrencia de varias
circunstancias: que los bienes y personas estén en peligro, de tal manera que se pudiera ocasionar
dafios o la pérdida de los mismos, el peligro debe ser real, concreto y grave, poniendo al buque
en trance de perderse, debiendo tener una existencia objetiva, para lo cual es necesario realizar
una evaluacidn relativa de la situaciéon, con el fin de identificar si el buque puede superar la
situacion peligrosa y es por ello que la negativa expresa de negarse a ser salvado significa la
ausencia de peligro (Arroyo, p.720); el peligro debe ser proximo en el tiempo o inminente; de
cualquiera naturaleza u origen, tales como: la falla en la estructura del buque, los hechos humanos
o causas naturales, de caricter fortuito; que tenga un resultado util, obligdndose el buque salvador
a enfrentar la situacioén de socorro o auxilio sin tener la seguridad de que sus esfuerzos puedan ser
compensados; la voluntariedad, aplicable al salvamento no forzoso o voluntario, sin que el buque
salvador pueda estar vinculado con el buque salvado, no constituyendo salvamento, el contrato
de remolque.

La remuneracion esta integrada por dos conceptos: de una parte, los gastos, es decir los dafios y
perjuicios sufridos por el salvador y, de otra parte, el premio y recompensa, debiendo existir un
nexo causal entre la prestacion del salvamento y el gasto o dafio sufrido por el salvador. El premio
o recompensa se reparte entre el armador, dotacion y los demads salvadores, si los hubiera,
pudiéndose fijar la cuantia, antes, durante o después de la accidon de salvamento.

El resultado util requiere una comparacién entre la situaciéon en que se encontraba el auxiliado

antes del salvamento y su mejora por la accion de salvamento, resultando util la ayuda si es posible
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identificar el beneficio. En el pago de la remuneracion han de contribuir todos los intereses
salvados, contribuyendo a una mayor remuneracion el propietario de los bienes salvados de mayor

valor. (Pulido Begines, 2003)

4.5 AVERIA SIMPLE O PARTICULAR

Nuestro Cddigo de Comercio, trae una definicion de la averia particular o simple en su articulo
1529: “Son averias simples o particulares, los dafios o pérdidas de que sean objeto la nave o la
carga, por fuerza mayor o caso fortuito, por vicio propio o por hechos de terceros, y los gastos
extraordinarios e imprevistos efectuados en beneficio exclusivo de una u otra. Estableciendo el
articulo 1530 que, “El propietario de la cosa que dio lugar al gasto o recibi6 el dafio, soportara la
averia simple o particular.”

Son elementos caracteristicos de la averia simple, en primer lugar, que el perjuicio o dafio causado
no redunde en beneficio o utilidad comun de los interesados en la expedicion. En realidad, las
averias simples tienen un carécter residual, puesto que todos los dafios o gastos que no sean averias
gruesas seran particulares.

Son averias daiios o gastos, las que recaigan sobre el buque, esto es sobre cualquiera de sus partes
constitutivas o pertenencias y no asi sobre sus accesorios.

Cuando el dafio o gasto beneficia no a todos los elementos de la expedicion, sino solamente al
buque o solamente a la carga, el monto de la averia es soportado solo por el duefio de la cosa que
ocasiond el dafio o sufrid el gasto extraordinario. Son ejemplo de averia particular, la explosion,
incendio, varadura, mala manipulacién de la carga, dafios en la mercancia por embalaje defectuoso,
defecto derivado de la naturaleza de la mercancia, los gastos de que se generen en una arribada

forzosa, para reparar o aprovisionar el buque, los gastos de salvamento cuando la causa tiene origen
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en la innavegabilidad del buque. Son también averia particular, los gastos de reparacién y
mantenimiento del buque de requerirse, el cargamento puesto sobre cubierta tendra la condicién
de averia simple o particular siempre que esto sea permitido. También se considera averia
particular el menor valor de la carga vendida por el capitidn en una arribada forzosa para el pago
de alimentos y salvar a la tripulacion, o para cubrir cualquier otra necesidad del buque. El dano de
la carga por faltas o descuidos del capitan o de la tripulacién es una averia particular; el naufragio
se considera como una averia simple, porque ese siniestro del mar representa la pérdida del buque
y las consecuencias lesivas del naufragio son soportadas por el armador o propietario del buque.

No se puede confundir el concepto de averia con el de pérdida total o parcial, la averia es un hecho
y la pérdida es la consecuencia que genera un perjuicio. En la averia particular, como antes se
menciond, el perjuicio lo soportara el duefo de la cosa que dio lugar al gasto o recibid el dafio por

lo que esta averia no conlleva contribucion y desembolso alguno.

4.6 AVERIA GRUESA O COMUN

La institucion de la averia gruesa constituye la mds antigua caracteristica del derecho maritimo
consistiendo en el principio general del reparto entre los interesados en el viaje maritimo de todos
aquellos dafios o gastos de caricter extraordinarios decidido voluntariamente por el capitian para
liberar de un peligro comin inminente al buque y cargamento, exigiéndose un resultado util sin el
cual no existiria la obligacion de contribuir a ella. Se trata de la aplicacion inmediata de una nocién
de la justicia distributiva a una situacion propia de la dindmica del transporte maritimo.

La responsabilidad del transportador y la averia gruesa son términos de desarrollo inverso, pues si
la situacion de peligro que justifica el sacrificio realizado por el capitan fue debida a una causa por

la que el transportador responde contractualmente qué sentido tiene mantener esta institucion
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cuando existe un responsable final de todos los dafios, razon por la cual esta institucion es la que
mas nitidamente manifiesta un conflicto de intereses entre navieros y cargadores.

Pocas instituciones han sufrido ataques mas criticos, en esa pugna generalmente han prevalecido
los intereses de los transportadores, aceptandose como averias gruesa gastos o dafos que poco o
nada tiene que ver con la salvaguarda de los intereses de la expedicion. El beneficio comin es el
eje de la institucion, cometiéndose abusos amparados en este concepto por parte de algunos
intereses del trafico maritimo, por ello seria conveniente se acometiera la reforma de esta
institucion en la busqueda de una relacién proporcional entre el espectro amplio de la
responsabilidad del transportador y la averia gruesa, en donde el transportador maritimo asuma
contractualmente la obligacion de resultado.

Se constituye, por tanto, en una premisa metodoldgica distinguir entre el acto de averia y
contribucion de la averia, pertenecientes a dos ordenes juridicos diversos: el acto de averia gruesa
consiste en la causacion deliberada de un dafio o gasto extraordinario (un sacrificio) por el capitan,
como medio razonable para superar un peligro real o inminente de pérdida del buque y la carga.
Se trata de un acto dafioso pero justificado, por ello a pesar de tratarse de un dafio no genera

responsabilidad alguna para su autor. (Calidoscopio Juridico, Velasquez, 2007)

La contribucion a la averia gruesa consiste en la obligaciéon que impone la norma juridica a todos
los interesados del viaje de soportar una cuota o parte proporcional de sacrificio causado por el
capitan, existiendo en el contrato de transporte implicitamente la comunidad de intereses en la
busqueda de un beneficio comun que se concreta en la terminacion del viaje emprendido.

La relacion de la averia gruesa y la responsabilidad por dafios del transportador maritimo se

manifiesta en que la averia gruesa tiene su origen y justificacion en una situacion de peligro, pero
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este se debe en muchas ocasiones a la previa culpa del armador al no poner al buque en estado de
navegabilidad o por faltas nduticas.

Las normas que tratan la averia gruesa contenidas en el Cédigo de Comercio, Titulo VI, Capitulo
I, Seccidén I, pueden considerase como auténtica letra muerta, pues carecen de toda aplicacion
practica, desplazando de esta regulacion las Reglas de York & Amberes (Ryaiar) verdadero
Cddigo Internacional de la Averia Gruesa. Estas reglas son normas auténomas generadas por los
propios interesados en el trafico, sin que sea fuente de derecho, sino de reglas de valor contractual
que solo obligan a las partes en la medida que sean libremente aceptadas e incorporadas en los
contratos de transporte y de fletamento.

La clausula general avarage to be settled acording to the York Antwerp rules son de uso universal
en el transporte, cuya incorporacion es licita en Colombia, pues el Cédigo de Comercio no contiene
clausula que lo prohiba, sin que el contrato de transporte contenga normas imperativas.

La competencia para decidir el sacrificio se le atribuye al capitdn como jefe de la aventura comun,
sin embargo, la exigencia de que el capitdn adopte la decision de realizar el acto de averia gruesa
no es absoluta, por cuanto en caso de impedimento o su desaparicion, no hay inconveniente en
admitir que otras personas asuman esta responsabilidad.

El requisito de la voluntariedad presenta en la préictica el problema de la delimitacion entre los
dafios ocasionados por decision voluntariamente adoptada por el capitdn y los causados como
consecuencia de la fuerza mayor. Los causados por fuerza mayor quedan excluidos de la averia
gruesa o comun, observando que el capitdn pudo haber decidido la realizacion de un dafio que
finalmente se hubiese producido inevitablemente, razon por la cual el concepto de voluntariedad

debe ir acompafiado de la intencion, considerada esta como una accion consciente, el capitdn debe
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conocer la repercusion del acto que va a realizar y debe prever que la medida tenga algtin efecto
positivo. De no ser consciente que ningun resultado llegara, estariamos frente a una fuerza mayor.
El beneficio o utilidad deben referirse al buque y al cargamento conjuntamente, por eso se habla
de la salvacion comin de la expedicion, aunque los intereses sean diversos a bordo, debiendo
encontrarse fisicamente unidos.

La obligacion de contribuir en la mayoria de los ordenamientos juridicos se traduce en el principio
por medio del cual se establece que las cosas perecen para su duefio. En el derecho maritimo,
concurridas determinadas circunstancias, el perjudicado por un acto de averia tiene derecho a que
los demas interesados en la aventura comun contribuyan proporcionalmente a la reparacion del
dafio. Los sujetos obligados a contribuir se determinan en funcién de su titularidad sobre los
intereses en riesgo al tiempo de ocurrir la averia, respondiendo con todo su patrimonio, de modo
tal que la existencia de un contrato de transporte no da lugar a la obligacion de pagar la
contribucidn, obligando solo la presencia de las mercancias a bordo en el momento del acto de
averia gruesa.

En relacion con el buque, es obligado su propietario por ser la persona que en ultima instancia se
beneficia directamente de su salvacion, luego si el propietario no coincide con el armador, debera
analizarse el compendio obligacional de los contratos suscritos entre estos, para definir quien esta
obligado a contribuir.

Con respecto al flete, resulta obligado aquel que corre el riesgo de perderlo, en caso de no
consumacion del viaje.

En relacion con los limites de la obligacion de contribuir, la mayoria de la doctrina acepta que la
carga contributiva que puede recaer sobre cada uno de los obligados no puede ser mayor al valor

de lo salvado. El procedimiento se inicia con “La Protesta de Averias o Protesta de Mar” que es
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una declaracion solemne del capitan del buque hecha por escrito ante el capitan del primer puerto
de arribo, en el cual hace constar el acto de salvacién realizado, con el objeto de exonerarse de
responsabilidad, salvaguardando con ello los derechos de los terceros.

Llegada la expedicion al puerto de destino debe iniciarse el proceso de contribucion con la
realizacion el acto, que se conoce como declaraciéon de averias, en el cual se expresan las
circunstancias de tiempo modo y lugar en que estas ocurrieron, debiéndose convocar dentro de las
48 horas siguientes de la arribada del buque al puerto a todos los interesados.

El capitan es el legitimado para iniciar este procedimiento y en caso que no cumpla con esta carga
el proceso se debe iniciar a instancia de los navieros o cargadores, debiéndose justificar las averias
declaradas mediante la constatacion.

Una vez abiertas las escotillas del buque se hard constar el estado del cargamento, debiéndose
nombrar peritos que habran de reconocer el buque y la carga, designandose esta por clases y
género. Los peritos procederdn una vez aceptado el cargo al reconocimiento del buque y las
reparaciones que necesite con la tasacion de su valor, distinguiendo las pérdidas y dafos
accidentales de los que provengan del vicio propio de la cosa.

Posterior a esto, se realiza la liquidacion de averias, que es un procedimiento juridico contable que
tiene como objeto la fijacion y distribucion del importe de las averias. (Calidoscopio Juridico,
Velasquez, 2007).

Las reglas de York Amberes estan estructuradas bajo tres secciones: A) Dos reglas preliminares
que se llaman (Reglas de Interpretacion y Reglas Predominantes); B) Unas reglas alfabéticas de la
A ala G que contienen definiciones de cardcter general, C) Reglas numéricas (I- XXI) las cuales

son normas de caracter analitico aplicado a casos particulares.
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La Regla de Interpretacion que hace parte de las preliminares contiene dos disposiciones; en una
se establece la prelacion de cualquier ley o préactica incompatible con ella, buscando la uniformidad
de las reglas, al dotarlas de supremacia respecto de las normas de cada legislacion. En la otra,
dispone que la averia comun se liquidara de acuerdo con las reglas alfabéticas, fijando asi un orden
de prelacion, segun el cual habran de ser preferentemente aplicadas las reglas Paramount y las
reglas numéricas y, solo si el caso en cuestion no encaja en ninguna de ellas, habré de recurrirse a
las reglas alfabéticas.

La Regla Paramount o predominante establece que, en ningtin caso, se admitird sacrificio o
gasto alguno como averia gruesa, a menos que haya sido realizado o contraido razonablemente,
trasladando a quien reclama la contribucion, la carga de la prueba y de la razonabilidad del acto
de averia, asi como su cuantfa. El capitdn no precisa justificar que la decision adoptada fue la
mejor, sino simplemente que fue la adecuada frente a las circunstancias concurrentes y segun la
conducta esperada de un marino experto.

El concepto de averia gruesa se encuentra definida en la regla A segun la cual:

“Existe un acto de averia gruesa cuando, y solamente cuando, se ha hecho o contraido,
intencionada y razonablemente, cualquier sacrificio o gasto extraordinario para la
seguridad comun, con el objeto de preservar de un peligro los bienes comprometidos en
una aventura maritima comun. Los sacrificios gastos de averia gruesa serdn soportados por

los diversos intereses contribuyentes”. (Reglas de York Amberes. Regla A. 1.2)

La regla B delimita el concepto de aventura maritima comun:

“Existe una aventura maritima comun cuando uno o mds buques remolcan o empujan a

otro u otros buques, siempre que se realice tal operacion como actividad comercial y no
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como salvamento. Estas Reglas se aplicardn cuando se adopten medidas para preservar los
buques y, en su caso, a sus cargamentos de un peligro comun. Un buque no se considerara
que estd en peligro comtn con otro buque o buques si pudiera quedar a salvo mediante la
simple separacion entre ellos; pero la aventura maritima comun continuara si la separacion

misma fuera un acto de averia gruesa”. (Reglas de York Amberes. Regla B.)

La regla C establece que solo se admitird en la averfa comitin, perdidas dafios o gastos que sean
consecuencia directa de un acto de averia gruesa.

La regla D aborda las averias con origen culposo.

Laregla E establece que la carga de la prueba de la averia gruesa le incumbe a la parte que reclama
su reconocimiento.

La regla F indica que cualquier gasto afadido y realizado en sustitucion de otro, que hubiera sido
admisible en averia gruesa, serd considerado como averia gruesa.

La regla G establece el criterio de que la liquidacion de la averia comun se efectia sobre la base
de los valores en el momento y lugar en que termine el viaje.

Las reglas numéricas establecen supuestos de reconocimiento de actos que deben ser
considerados como averia gruesa, siendo de vital importancia la regla III por medio de la cual se
excluye el incendio como un acto de averia gruesa, por no ser acto voluntario; estableciendo las
reglas XVIy XIX, que el valor de la carga admitido como averia gruesa es el valor de la carga al
momento del descargue, estableciendo la regla XVII que los valores contribuyentes en la masa
pasiva se estableceran con base en los valores de los bienes a la terminacion de la aventura, al
igual que el flete; la regla XI establece que los gastos de la manipulacion a bordo de la carga,
provisiones combustibles, seran admitidos como averia gruesa, al igual que los generados en un

puerto de refugio .
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CAPITULO 5. EL CONTRATO DE TRANSPORTE INTERNACIONAL DE
MERCANCIAS

Como elemento estructural en el universo del transporte maritimo de mercancias, nos encontramos
con tres convenios internacionales que regulan los derechos y obligaciones de las partes del
contrato de transporte maritimo internacional, siendo el primero, el Convenio Internacional Para
La Unificacion de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque, del 25 de agosto de
1924, modificado por los protocolos de 1968 y 1979, conocido como el Convenio de la Haya/
Visby; el segundo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercancias de 1978, conocido como las Reglas de Hamburgo; el tercero conocido como las reglas
de Rotterdam promovido por las Naciones Unidas, el cual trata sobre el contrato de transporte
internacional de mercancias total o parcialmente maritimo.

El Estado Colombiano no ha adherido a los Convenio de la Haya / Visby y Hamburgo, sin que
las reglas de Rotterdam hayan entrado en vigor, generando esto serias dificultades para los
importadores y exportadores Colombianos, cuando en la practica comercial los transportadores
maritimos internacionales han creado al margen de nuestro régimen legal un régimen mas benigno
de responsabilidad, a través de la cldusula Paramount, por medio de la cual se establece su
aplicabilidad en los contratos de transporte maritimo internacional, sin importar la nacionalidad

del buque, del transportador, cargador y consignatario.

5.1 REGLAS DE LA HAYA/VISBY
Un conjunto de circunstancias han favorecido un movimiento contrario a la regulacion
contenidas en las Reglas de la Haya/Visby atacando la posicion de la distribucion del riesgo a

favor del transportador, alegando que estas normas son ambiguas y oscuras, inicidndose la
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discusion, con la sentencia en el caso Muncaster Castle, en la cual se consideraba que no era
suficiente prueba el haber desplegado el porteador una diligencia razonable para poner el buque
en estado de navegabilidad, bajo la circunstancia que hace poco tiempo el buque habia sido
revisado y puesto a punto en un astillero de reputacion reconocida. (Gonzélez Lebrero, 1998)

El Estado Colombiano, sin embargo, mediante el Decreto 410 de 1971, incorpord, aun sin
adherirse al Convenio de la Haya y sus protocolos de modificacion, buena parte de estas cldausulas
en el Libro V de la Navegacion, Capitulo III del Transporte de Cosas por Mar.

En relacion con la ilicitud de la incorporacion del Convenio de la Haya/Visby en los conocimientos
de embarque es preciso sefialar que las partes estan autorizadas a estipular normas licitas las cuales
deberan constar en el conocimiento de embarque Bill of Landing (B/L), al no existir norma
imperativa que lo prohiba.

Las Reglas de la Haya/Visby aplican s6lo para el tiempo transcurrido desde la carga de las
mercancias hasta su descarga, cuando estas operaciones son realizadas por los medios del buque,
entendiéndose que cuando se empleen para esta operacion medios ajenos al buque, el contrato
comenzara a regir cuando la mercancia se encuentre a bordo y termina cuando el buque arriba a
puerto, pudiéndose extender la responsabilidad del transportador a periodos anteriores a la carga
de las mercancias al buque y posteriores a la descarga, siempre que, en esos periodos adicionales,
quede bajo la custodia del porteador o sus representantes.

Dentro de las normas derivadas de las Reglas de la Haya /Visby aparecen junto al conocimiento
de embarque otros documentos similares que tiene relevancia en el periodo de formacién del
contrato de transporte, tales como: el documento de recepcion de las mercancias para embarque,
documento en el cual consta el recibo de las mercancias que han de ser transportadas directamente

por transportador sin que se hayan puesto al costado del buque. Otro documento, el recibo de
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embarque, es emitido por un agente del transportador, una vez se efectué la carga de mercancia en
el buque.

Es importante sefalar que el conocimiento de embarque es un titulo valor que incorpora el derecho
a la entrega de las mercancias en destino, confiriéndole a su poseedor legitimo la posesion mediata
de las mercancias y el derecho de disponer de ellas segun las reglas de circulacion del titulo valor.
Con mucha frecuencia este documento no se emite y en su lugar se expide un mero recibo de las
mercancias carente de la categoria de titulo valor, cuya tnica funcién es la de acreditar el contrato
de transporte y probar la carga de las mercancias en el buque, este documento es conocido en el
trafico maritimo como Waybill o Porte Maritimo, de tal manera que la persona que demuestre ser
el receptor — consignatario, estara legitimada para reclamar su entrega. (Recalde Castells, 1992)
La declaracion que aporta el cargador en la que describe las mercancias sefialando sus marcas
bultos, peso etc., puede ser validada integramente por el transportador e incorporadas en el
conocimiento, pudiendo ocurrir que el transportador no acepte la totalidad de esta declaracion,
para lo cual podra utilizar alguna de estas formas:

1 .Sustituir la declaracién del cargador por una distinta; 2. No reproducir total o parcialmente la
declaracion del cargador en el conocimiento de embarque: 3. Reproducir la declaracion del
cargador, pero haciendo la salvedad, que no la reconoce como propia, ejemplo de ello, “ignoro
peso y contenido” o “cantidades desconocidas”. Cuando ello ocurra, el cargador podrd negarse a
aceptar el conocimiento de embarque, haciendo la oportuna declaracion si la considera impropia.
Las Reglas de la Haya/Visby establecen que el transportador y el buque seran responsables de las
pérdidas o dafios causados a las mercancias con arreglo al valor que el cargador haya declarado
por bulto o unidad, siempre que dicha declaracion conste en el conocimiento de embarque y no se

haya formulado en el mismo la oportuna reserva por parte del transportador, su agente o el capitan
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del buque. Si el transportador no realizé la reserva, la declaracion del cargador constituird una
presuncion a su favor y la prueba para impugnar tal presuncion estard a cargo del transportador.
Por el contrario, si en el conocimiento consta la reserva, la prueba sobre la pérdida o dafio a cargo
del transportador le corresponde al cargador. Si el cargador no hubiera declarado en el
conocimiento el valor de la mercancia, pero si su naturaleza, y el transportador, agente o capitan
no hubieran formulado reserva sobre esta declaracidon, se entenderd que el monto de la
indemnizacién por los dafnos o las pérdidas es el precio de las mercancias en el puerto de descarga
segun cotizacion en bolsa y, a falta de ella, el precio corriente en el mercado, pero limitando
siempre ese valor a una cantidad méxima de (666.67) unidades de cuenta por bulto o unidad o a
2 unidades de cuenta por kilogramo de peso bruto de las mercancias pérdidas o danadas,
aplicdndose el limite mas elevado. Cuando se utilicen para agrupar mercancias en un contenedor
paleta o cualquier dispositivo similar, todo bulto o unidad que segun el conocimiento vaya
embalado en tal dispositivo se considerara como un bulto o unidad. (Sanchez Calero 2010).

El conocimiento debe contener la indicacion y condicién aparente de las mercancias, informacion
que no es suministrada por el cargador, sino que depende del examen que de las mismas realiza el
transportador, expresando algunos doctrinantes, que la expresion “ignoro condicién interna” es
valida, pues nada en las reglas obliga al transportador a mencionar la calidad intrinseca de la carga
transportada, sin que sea admisible que el transportador no mencione en el conocimiento de
embarque la condicion aparente de la carga entregada. Considero que esta clase de clausulas son
nulas, dado que el transportador al momento de la entrega del contenedor, puede conocer su estado
aparente; en la practica el transportador maritimo le entrega los sellos de seguridad al transportador

terrestre para que estos sean puestos en fabrica al cierre del contenedor.
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Los conocimientos pueden ser sucios o limpios; los primeros, son aquellos sobre los cuales existe
reserva del transportador con relacion a las marcas, cantidad o peso, buen estado y condicién
aparente de la carga; los segundos son aquellos en los cuales no se ha hecho reserva. Para evitar
las reservas en los conocimientos, existen cartas de garantia, que se utilizan para evitar que un
conocimiento se convierta en sucio, las cuales son entregadas por el cargador al transportador para
garantizar que este indemnizara al transportador, y que tiene como objeto garantizar que el
cargador indemnice al transportador por el dafio patrimonial que pueda generarle la diferencia que
exista, entre la mercancia entregada y la descripcion que de esta se hace en el conocimiento.

La responsabilidad del transportador en el Convenio de la Haya/Visby, esta disefiada sobre el
esquema de la responsabilidad por culpa. El articulo 3 indica que el transportador debera poner el
buque en condiciones de navegabilidad, si los dafios de la mercancia provienen del incumplimiento
de esta obligacidn, el reclamante deberd probar la falta de la debida diligencia del armador o
transportador y sus dependientes, para poner el buque en tal condicion.

Esta Convencion recoge una larga lista de supuestos en los que el transportador no responde:

a) Culpa Nautica (actos de negligencia de capitdn marinero o piloto prictico); b) Incendio, a
menos que haya sido ocasionado por hecho o falta del transportador. Debe tratarse de
fuego, no bastando el mero calor; c) Peligro de dafios o accidentes de mar o de otras aguas
navegables. Los peligros no deben ser esperables en la ruta en esa época del afio, y que
no se pueda evitar razonablemente; d) Fuerza mayor; e) Hechos de guerra, incluyendo la
guerra declarada, la guerra civil y actos de hostilidad; f) Hechos de enemigos publicos, esta
expresion se refiere a los actos de pirateria o pillaje; g) Detencion o embargo por soberanos,
autoridades o pueblos, o de un embargo judicial, para lo cual se requiere la prueba de una
razonable imprevisibilidad, asi como la ausencia de culpa del transportador. Es importante
observar que sies embargado un buque por deudas de viajes anteriores al viaje, se genera

un supuesto de incumplimiento de la condicién de navegabilidad; h) Restriccion de
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cuarentena; i) Un acto u omision del cargador o propietario de las mercancias de su agente
o representante, como seria la inadecuada estiba en la unidad de cargue; j) De huelgas o
lock — outs o de paros o de trabas impuestos total o parcialmente al trabajador por cualquier
causa que sea, siempre y cuando la huelga no haya sido causada por incumplimiento de las
obligaciones del transportador con sus empleados y dependientes; k) De motines o
perturbaciones civiles; 1) Del salvamento o tentativa de salvamento de vidas o bienes en el
mar; m) De disminucion en volumen o peso o de cualquier pérdida o dafio resultante de
vicios ocultos, naturaleza especial o vicio propio de la mercancia. Esta exoneracion hace
referencia a los dafios que sufra la mercancia como consecuencia de sus propias
condiciones o cualidades fisicas sin la intervencién de ningin evento anormal; n) El
embalaje insuficiente, 0) La insuficiencia o imperfeccion de las marcas. La insuficiencia o
imperfeccion de las marcas puede dar lugar a la pérdida o extravid de las mercancias y en
tal caso, el transportador puede ampararse con esta exoneracion; p ) Los vicios ocultos que
escapan a una diligencia razonable; q) 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 carga de la prueba recaerd sobre la persona que reclame el beneficio de esta
excepcion, quien debera comprobar que ni la culpa personal ni el acto del transportador ni

han contribuido a la pérdida o al dafio.

El articulo 10 del Convenio establece la nulidad de cualquier clausula que exonere al transportador

por pérdidas de las mercancias no previstas en el Convenio, con excepcion de los supuestos de

averia gruesa que permite cualquier estipulacion inter- partes, como, por ejemplo, obligar al

cargador a contribuir en la averia gruesa por causas comerciales de sus dependientes a pesar de los

establecido de la regla C de York Amberes.

También se prohiben las cldusulas que pretendan hacer perder el valor probatorio del conocimiento

del embarque y las que acorten o hagan mds gravosas el ejercicio de las acciones de resarcimiento,

prohibiéndose las cldusulas liberty clauses, mediante las cuales se concede al transportador la

autorizacion para realizar en la forma que mas le convenga, la ruta del buque y transbordo de las
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mercancias. El transportador podrd libremente abandonar toda o parte de los derechos y
excepciones consagrados en el Convenio, siempre que esté inserto en el conocimiento de
embarque, pudiendo también aumentar su responsabilidad de la misma forma. El plazo para
realizar la reclamacion al transportador cuando los dafios son aparentes debe hacerse antes o en el
momento de retirar la mercancia, mediante documento escrito el cual es conocido como acta de
protesta. Cuando no son aparentes, el plazo para hacerlo es dentro de los 3 dias siguientes a su

entrega.

Cabe mencionar que cuando se produce la transferencia de la posesion a favor del destinatario, o
los agentes encargados por este para la recepcion de la carga, no siempre coincide con la descarga
del buque. En la préctica, es frecuente que la descarga la realice el personal del puerto de destino,
caso en el cual, el termino para formular la protesta inicia desde dicho momento. La protesta no es
la prueba del dafio, debiendo el destinatario demostrar el dafio y su cuantia. La omision de la
protesta provoca una presuncion de entrega en buen estado, a favor del transportador, presuncion
que puede ser destruida mediante prueba en contrario. Presentada la protesta, el destinatario deberd
iniciar la accidn de responsabilidad civil dentro de los dos afios siguientes a la fecha de la protesta,
si la accion es ejercida en Colombia esta deberd iniciarse en los plazos contemplados en el cédigo
de Comercio en el articulo 993, modificado por el articulo 11 del decreto 01 de 1990, que reza:
“El término de prescripcion correra desde el dia en que haya concluido o debido concluir la
obligacion de conduccidn. Este término no puede ser modificado por las partes”, estableciendo la
Convencion de la Haya que dicho plazo es de un afio pudiendo este ser prorrogado si las partes asi

lo acuerdan, con posterioridad al hecho que haya dado a la accion.
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5.2 CONVENIO INTERNACIONAL DE LAS NACIONES UNIDAS DE HAMBURGO

Este convenio fue aprobado por una conferencia diplomatica el 31 de marzo de 1978 con la
participacion de 78 Estados, siendo aprobada por casi todos los participantes con excepcion de
Canadd, Grecia y Suiza. Entrando en vigor el primero de noviembre de 1992. Este Convenio aplica
a los contratos de transporte de bienes, siempre y cuando asi conste el conocimiento de embarque
u otro documento probatorio del contrato de transporte.

En este convenio se identifican dos clases de porteadores: el porteador propiamente tal, que es
aquel que celebra un contrato de transporte de manera directa, y el porteador efectivo, que es aquél,
que ha encomendado a otro la ejecucién del contrato de transporte.

Por consignatario se entiende, la persona autorizada para recibir las mercancias, agrupadas,
embaladas y animales vivos, estos tltimos son excluidos del Convenio de la Haya/Visby.

La responsabilidad del porteador de las mercancias abarca el periodo dentro del cual las mercancias
estdn bajo su custodia en el puerto de carga, durante el transporte y en el puerto de descarga.
Considerandose que las mercancias estan bajo la custodia del porteador desde el momento en que
las haya tomado a su cargo para recibirlas y hasta el momento en que las ha entregado al
consignatario.

La demora en la entrega se materializa cuando no han sido entregadas en el puerto de descarga
dentro del plazo acordado, y frente a la de falta de acuerdo en este sentido, se considerard como
plazo para la entrega, el exigible a un transportista diligente. Si las mercancias no han sido
entregadas dentro los 60 dias posteriores a la expiracion de este plazo, se podrda formular al

transportador maritimo reclamacion por pérdida total constructiva.
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Es principio general en materia de obligaciones que el deudor solo responde por el incumplimiento
de las obligaciones a su cargo, cuando tal incumplimiento le sea imputable, por tal razén debe
responder por el incumplimiento del contrato de transporte siempre que no exista un hecho
objetivo que lo impida, como seria la fuerza mayor, caso fortuito, hechos que derivan de las
mercancias y los actos del cargador.

La responsabilidad del transportador en las Reglas de Hamburgo se limita a una suma equivalente
a 835 unidades de cuenta por bulto o unidad de carga transportada o 2.5 unidades de cuenta por
kilogramo de peso bruto de las mercancias perdidas, si esta cantidad es mayor.

La responsabilidad derivada de la demora en la entrega de las mercancias queda limitada a una
cantidad equivalente a dos veces y media del valor del flete.

El transportador y sus agentes deberdn responder sin aplicar los limites de responsabilidad, si se
prueba por parte del reclamante que la pérdida o retraso provinieron de una accién u omision
realizadas con intenciéon de causarla o con temeridad y a sabiendas de que probablemente
sobrevendria la pérdida o retraso.

Solo se estimara que las mercancias no han podido entregarse, cuando después de llagada a su
lugar de destino, el destinatario no acepta la entrega de las mercancias, o cuando el cargador o
tenedor del BL no ha podido ser localizado o cuando el transportador no estd autorizado para hacer
la entrega de las mercancias al destinatario por disposicién legal de conformidad con las normas
aplicables en el lugar de entrega. En tal caso, deberd el transportador almacenar la mercancia en
un lugar adecuado o desembalar las que vayan en contenedores, pudiendo venderlas o proceder a
su destruccion conforme a las normas legales del lugar en donde las mercancias se encuentren,
siempre y cuando haya dado un aviso razonable a la persona indicada en los datos del contrato,

como sujeto a quien deba notificarse la llegada de las mercancias en el lugar de destino.
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El transportador no serd responsable de las pérdidas que las mercancias sufran mientras
permanezcan sin entregar, salvo que el reclamante pruebe que la pérdida se debié a que el
transportador no adopt6 las medidas razonables para conservar las mercancias y que sabia que
dicha pérdida o dafio se produciria en caso de no haberlas adoptado.

El transportador podré ser demandado ante un tribunal competente, cuya jurisdiccion esté situada
en uno de los siguientes lugares: en el domicilio del transportador, en el lugar de la carga de las
mercancias, en el lugar de entrega de las mercancias, en el puerto donde las mercancias sean
inicialmente cargadas en un buque, o en el puerto donde las mercancias sean finalmente
descargadas o ante un tribunal que las partes hayan designado de comiin acuerdo.

El plazo para el ejercicio de las acciones derivadas del contrato de transporte celebrado bajo el
convenio de Hamburgo sera de dos afios, el cual empezard a correr el dia en que el transportador
haya entregado las mercancias. En el caso en que las mercancias no hayan sido entregadas o se
entregue solo una parte de estas, el plazo empezard a contarse un dia después de la fecha en la cual
debio haberse realizado la entrega. Este plazo no es susceptible de interrupcion y suspension, pero
la persona contra la cual se dirige la reclamacion podra prorrogarlo mediante declaracion dirigida
a el reclamante. Dicho plazo podra volver a ser prorrogado en una o mdas ocasiones con
reclamaciones equivalentes.

Conforme a lo antes expresado el Convenio de la Haya/Visby muestra diferencias significativas
en relacion con la Reglas de Hamburgo, los primeros buscan unificar ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque, mientras que Hamburgo busca regular el contrato de transporte de
mercancias por mar, exigiendo el Convenio de la Haya/Visby la emision de un conocimiento de

embarque para su aplicacion, mientras que el convenio de Hamburgo aplica a todo contrato de
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transporte maritimo. El Convenio de Hamburgo ha eliminado el concepto de culpa nautica,

inmerso en el Convenio de la Haya/Visby.

5.2 REGLAS DE ROTTERDAM

Las Reglas de Rotterdam busca la unificacion del transporte maritimo internacional, delimitando
su campo de aplicacion al transporte total o parcialmente maritimo.

Es asi, como las Reglas de Rotterdam, en el articulo 1.1 sefiala lo siguiente: “por contrato de
transporte” se entendera todo contrato en virtud del cual un porteador se comprometa, a cambio
del pago de un flete, a transportar mercancias de un lugar a otro. Dicho contrato deberd prever el
transporte maritimo de las mercancias y podrd prever, ademads, su transporte por otros modos.”
Obsérvese como la definicidn traida por las Reglas de Rotterdam, indican que el contrato podra
prever, ademads del transporte maritimo, la regulacion de otros modos, lo que significa que el
contrato puede comprender tramos de transporte por medios no maritimos, como son el transporte
en carretera, aéreo y por tren. Por consiguiente, debe analizarse de manera minuciosa los efectos
y la clase de responsabilidad por dafios establecidos en las Reglas de Rotterdam.

El articulo 26 de las reglas dispone:

“Cuando la pérdida o el dafio de las mercancias, o el hecho o circunstancia que haya
ocasionado el retraso en su entrega, se haya producido durante el periodo de responsabilidad
del porteador, pero exclusivamente antes de ser cargadas las mercancias a bordo del buque,
o exclusivamente después de ser descargadas las mercancias del buque, el régimen del
presente Convenio no impedird la aplicacion de las disposiciones de otro instrumento
internacional que, al producirse dicha pérdida o dafio, o dicho hecho o circunstancia causante
del retraso: a) Se habrian aplicado, a tenor del propio instrumento, a la totalidad o a una parte
de los actos del porteador en el caso de que el cargador hubiera celebrado con €l un contrato

separado directamente aplicable al segmento del transporte donde haya ocurrido la pérdida
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o el dano de las mercancias, o el hecho o la circunstancia causante del retraso en su entrega;
b) Regulen expresamente la responsabilidad del porteador, su limitacidn, o el plazo de que
se disponga para el ejercicio de acciones; y ¢) No puedan ser excluidas, a tenor del propio

instrumento, por pacto contractual alguno, o no puedan serlo en detrimento del cargador”.

Se refiere, entonces, a los supuestos en que los dafios o retrasos se hayan presentado en el tramo
que antecede o que es posterior al transporte maritimo, en cuyo caso las Reglas de Rotterdam
establecen que la responsabilidad ha de regirse por el régimen propio del transporte empleado en
el respectivo tramo, ya sea precedente o subsiguiente al tramo del transporte maritimo, sin que se
trate de un simple criterio de segmentacion, sino una solucion prictica, consistente en dar la
preferencia al régimen especifico contenido en el Convenio Internacional que afecte el tramo no
maritimo en el que se haya producido el hecho dafioso, (Sanchez Calero, 2010)

Lo anterior significa que no existe complicacion alguna respecto al articulado de las Reglas, pues
en principio podria pensarse que el articulo 17 que trata la responsabilidad por perdidas, dafos o
retrasos, tendria injerencia con el régimen de transporte precedente o subsiguiente al transporte
por mar.

Se aprecia que las obligaciones especificas al trayecto por mar, se encuentran consagradas en el
articulo 14 de las Reglas, indicando el citado articulo que el transportador esta obligado a obrar
con la debida diligencia antes, al comienzo y durante el viaje por mar para poner y mantener el
buque en adecuado estado de navegabilidad.

En el capitulo 4, articulo 12 de las Reglas de Rotterdam, se establece que el periodo de
responsabilidad del porteador comienza en el momento en que el porteador o una parte ejecutante

reciba las mercancias para su transporte y termina en el momento de su entrega.
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Son supuestos para excepcionar la responsabilidad del porteador los siguientes: a) La fuerza
mayor; b) Riesgos, peligros y accidentes del mar o de otras aguas navegables; c) Guerra,
hostilidades, conflicto armado, pirateria, terrorismo, motines y tumultos; d) Restricciones por
cuarentena; injerencia o impedimentos imputables a autoridades publicas o gubernamentales, a
dirigentes o a pueblos, incluida toda medida de detencion, embargo o incautacion no imputable al
porteador ni a ninguna de las personas mencionadas en el articulo 18; e) Huelgas, cierre patronal,
interrupcion del trabajo o reduccién intencional del ritmo laboral; f) Incendio a bordo del buque;
g) Vicios ocultos que no puedan descubrirse obrando con la debida diligencia; h) Acto u omisiéon
del cargador, del cargador documentario, de la parte controladora o de cualquier otra persona por
cuyos actos sea responsable el cargador o el cargador documentario; 1) Carga, manipulacidn, estiba
o descarga de las mercancias efectuada con arreglo a un pacto concluido conforme a lo previsto
en el parrafo 2 del articulo 13, salvo que el porteador o una parte ejecutante sea quien ejecute dicha
tarea en nombre del cargador, del cargador documentario o del destinatario; j) Pérdida de volumen
o de peso, o cualquier otra pérdida o dafio que sea imputable a la naturaleza o a un defecto, cualidad
o vicio propio de las mercancias; k) Insuficiencia o deficiencias del embalaje o del marcado de las
mercancias, siempre y cuando no hayan sido efectuados por el porteador o en su nombre; 1)
Salvamento o tentativa de salvamento de vidas en el mar; m) Las medidas razonables para salvar
o intentar salvar bienes en el mar; n) Las medidas razonables para evitar o tratar de evitar dafios
al medio ambiente; 0) Actos del porteador en el ejercicio de las facultades conferidas por los
articulos 15 y 16.

El capitulo 12 de las Reglas de Rotterdam desarrolla y fija el limite de responsabilidad del
porteador maritimo por los dafios indemnizables que genere el incumplimiento del contrato. En

esta medida el articulo 59 de las Reglas de Rotterdam determina la forma para establecer la deuda
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con la aplicacion de unidad de cuenta, que trata el Fondo Monetario Internacional, el cual estard
limitado a 875 unidades de cuenta por bulto u unidad de carga o a 3 unidades de cuenta por
kilogramo de peso bruto de las mercancias que sean objeto de reclamacion o litigio.

En las Reglas de Rotterdam se establece el término para iniciar las acciones por perdidas y dafios
de la mercancia, al establecer el articulo 62-1: “No se podra entablar procedimiento judicial o
arbitral alguno respecto de reclamaciones o controversias derivadas del incumplimiento de
obligaciones establecidas en el presente Convenio una vez transcurrido el plazo de dos afios.”,
cuyo plazo empezara a correr el dia en que el transportador haya entregado las mercancias o el
ultimo dia en el que hubo haberse efectuado la entrega, en el caso de que las mercancias no se
hayan entregado o cuando se entregan solo una parte de las mismas, el plazo se cuenta desde el
ultimo dia en el que debid haberse efectuado su entrega, sin que sea computable a efectos de la
determinacion de su vencimiento el dia en que debid realizar la entrega.

La accidn de responsabilidad se inicia contra el porteador registrado en el contrato de transporte,
cuando sea posible su plena identificacion, previendo el articulo 37.2 del Convenio, una
presuncion consistente en que el propietario del buque en donde fueron cargadas las mercancias
es el porteador, salvo que el propietario del buque pruebe que, en el momento del transporte el
buque era objeto de arrendamiento a casco desnudo, pudiendo repetir o llamar en garantia a quien
este considere responsable. Esta accion de repeticion se encuentra consagrada en articulo 64,
estableciendo el articulo 62.1, como ya se indicd, que el ejercicio de la accion de repeticion debera
hacerse dentro de los dos afios siguientes a la fecha en la cual se establece el incumplimiento, ya

sea través de un proceso arbitral o judicial.
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CAPITULO 6. DANOS AL MEDIO MARINO CAUSADO POR LA ACTIVIDAD
MARITIMA

El medio marino a través del tiempo ha sido objeto de innumerables dafios, durante siglos el
desarrollo tecnoldgico ha conducido a la aparicién de nuevos riesgos, asi como la atenuacion o
agravacion de otros ya existentes, La navegacion genera la contaminacion del medio marino por
la utilizaciéon de buques petroleros o la utilizacion de grandes cantidades de sustancias
potencialmente contaminantes para el empleo de la propulsion del buque, asi como por las cargas
transportadas, los derrames, abordajes, encalladuras, naufragios, lo cual genera el vertimiento de
sustancias contaminantes, que producen dafios irremediables imposibles de reparar in natura. Los
buques hacen en el ejercicio de su trafico vertimientos voluntarios derivados de los alimentos que
llevan abordo, lastre, aguas fecales, asi como cuando se realiza la limpieza de sus tanques, lo cual
también es una amenaza sin ser un riesgo propiamente tal.

Por estas razones la Comunidad Internacional ha enfrentado estas vicisitudes desde tres dpticas a
tener en cuenta: Por una parte, las medidas tendientes a prevenir los vertidos contaminantes, en
segundo lugar, estableciendo un régimen de reparacion y, por ultimo, la sancién o castigo de

conductas derivadas de la culpa o el dolo (Pulido Begines, 2003)

“La contaminacion por Hidrocarburos ha sido espectacular, y la Historia recoge una triste
guirnalda de accidentes, muchos de ellos causantes de dafios sin paragén en las costas y
zonas de esparcimiento : el Torrey Canyon (1967) que contaminé la costa bretona en
Francia con 30.000 toneladas de petréleo crudo, el abordaje de los buques Pacific — Glory
y Allegro (1970) frente a la Isla de Wight, en Gran Bretafia, la encallada del Siaja (1972)
en Corcega, el abordaje de los buques—cisterna Texanita y Oswego Guardian (1972) en
aguas de Sudafrica, la explosion del Urquiola (1976) en Coruia, el accidente del Olympic-

Bravery (1976), el vertido de petréleo de la plataforma BRAVO en el yacimiento EKOFISK

69



(1977) en el Mar del Norte, la pérdida del Amocadiz (1978) frente a Finisterre, que liber6
alrededor de 230.000 toneladas de petrdleo crudo a lo largo de mas de 100 kilémetros de
costa, el incendio del Andreas — Patria (1979) frente a la Corufa, explosion en la Bahia
irlandesa de Bantry del Betelgeuse, el vertido del Antonio Gramsci en Riga (1979),
naufragio en aguas canadienses del petrolero Kurdistan (1979), accidente en los pozos de
petréleos IXTOC ONE (México) (1979) con el consiguiente vertido de 500.000 toneladas
de ese producto en las aguas del Golfo de México, naufragio del buque Tanio (1980) cerca
de Finisterre, el siniestro del Parmos (1985), el Akani (1987) en Dubai, el accidente del
Exxon- Valdez (1989) en Alaska, la explosion del Haven (1990) frente a Génova y dentro
de las 24 horas siguientes el abordaje del buque transbordador Moby Prince con el buque
tanque Agip — Abruzzo en la bahia de Livorno (1991), el sabotaje de los pozos de petréleo
de Kuwait (1991), el buque tanque Aegen Sea (1992), en la Coruiia, el Braer en las Islas
Shetland (1993), el Sea Empress en la costa de Gales en el Reino Unido (1996).etc. Estos
son solo ejemplos de hechos que, con mayor o menor importancia, y con consecuencia de

diverso grado.” (Gonzalez. 1998. P4g. 598).

La Comunidad Internacional, a mediados del siglo XX, ha construido un conjunto de instrumentos
destinados a prevenir y a sancionar la contaminacion maritima, situdndose como punto de partida
la Conferencia Mundial sobre el Medio Humano, en la cual se establece que los Estados tienen
derecho de aprovechar sus propios recursos naturales, pero tienen la obligacién de velar porque
las actividades en su jurisdiccion no causen dafio al medio ambiente.

En lo que respecta concretamente al Derecho Ambiental Maritimo, el marco general se encuentra
instituido en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar CNUDM,
conteniendo el capitulo 12 los derechos y obligaciones de los Estados, asi como la regla sobre la
cooperacion mundial a la vigilancia y evaluacion del ambiente, siendo la OMI el 6rgano
dependiente de las Naciones Unidas legitimado para desarrollar el marco juridico sobre la

prevencion de la contaminacion marina establecida en el CNUDM.
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Entre las normas preventivas de la contaminacion por las operaciones ordinarias del buque como
por ejemplo, el lavado de los tanques, desechos de los alimentos, entre otros, tiene gran
importancia el Convenio de Londres para Prevenir la Contaminacion de los Buques del 2 de
Noviembre de 1973, conocido como MARPOL 73/78, aprobado por Colombia mediante la Ley
12 de 1981, el cual se encuentra en vigor desde el 2 de octubre de 1973, siendo objeto de continuas
innovaciones por las mejoras técnicas de los buques, mereciendo considerar la enmienda del 92
que establecio la obligatoriedad de doble casco de buques tanques, de tonelaje igual o superior a 5
mil toneladas de peso muerto y un programa de eliminacion de buques de un solo casco entregados
antes de 1993.

Sin embargo, la Ley 12 de 1981 en el articulo 2 numeral 3 b) expresamente sefiala que la descarga
no incluye las operaciones de vertimiento con el alcance que se da en el Convenio, ni el derrame
de sustancias perjudiciales directamente resultantes de la operacion, explotacion y consiguiente
tratamiento en instalaciones mar adentro, de los recursos minerales de los fondos marinos ni los
derrames de sustancias perjudiciales resultantes de trabajo de investigacion cientifica acerca de la
reduccion o control de la contaminacion. Esta Ley se aplica a los buques que tengan derecho a
enarbolar el pabellon de una parte del Convenio y a los buques que, sin tener derecho a enarbolar
el pabellon de una parte, operen bajo la autoridad de un Estado parte.

Por otro lado, mediante la Ley 885 de 2004 Colombia aprobd el Convenio Internacional sobre
Cooperacion, Preparacion y Lucha contra la Contaminacion por Hidrocarburos de 1990 y el
Protocolo sobre Cooperacién, Preparacion y Lucha contra los Sucesos de Contaminacion por
Sustancias Nocivas y Potencialmente Peligrosas hecho en Londres, obligdndose a tomar todas las
medidas adecuadas para prepararse y luchar contra sucesos de contaminacion por hidrocarburos,

sin que aplique a los buques de guerra ni a las unidades auxiliares ni a los buques que presten
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servicios gubernamentales de caracter no comercial. Por esta ley se obliga a los buques a llevar un
plan de emergencia — contingencia- en caso de contaminacién, exigiéndole a las empresas
explotadoras de las unidades mar adentro sometidas a la jurisdiccidn, disponer de planes de
emergencia e informar a las autoridades acerca de cualquier situacién de contaminacion de la cual
tengan conocimiento.

Sefialando que, aun cuando Colombia suscribié la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar CONVEMAR, al no haberla ratificado, por tanto, no le es vinculante como
tratado, pero en virtud del Articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 la firma de la CONVEMAR obliga a Colombia a abstenerse de llevar a cabo actos que
frustren su objeto y fin.

Mediante la Ley 523 de 1999, por medio de la cual se aprueba el "Protocolo de 1992 que enmienda
el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil Nacida de dafios debidos a Contaminacién
por Hidrocarburos, 1969",y el "Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio Internacional sobre
la constitucion de un Fondo Internacional de Indemnizacion de dafios debidos a contaminacién
por hidrocarburos, 1971", hechos en Londres el veintisiete (27) de noviembre de mil novecientos
noventa y dos (1992).

Estableciendo esta ley que el propietario serd responsable por los dafos resultantes de no haber
tomado las medidas razonables para evitarlos, sin que se pueda promover ninguna reclamacién
contra los empleados o agentes del propietario o de cualquier otra persona que preste servicio para
el buque.

Cabe destacar que el articulo 5 de la citada ley establece, que cuando se produzca un suceso en el

que participen dos o mds buques y de €l se deriven dafios ocasionados por contaminacién, seran

72



solidariamente responsables respecto de todos los dafios que no quepa asignar a nadie por
separado.

En su articulo 6 fija los limites de responsabilidad respecto de cada suceso, asi: tres millones de
unidades de cuenta para buques cuyo arqueo no exceda de 5.000 mil Unidades de Arqueo; los
buques que excedan tal medida, por cada unidad de arqueo, se le sumara cuatrocientas veinte
unidades de cuenta, sin que pueda exceder en ningun caso a 57.9 millones Unidades de Cuenta.
Ahora bien, el propietario del buque no tendra derecho a delimitar su responsabilidad, si los dafios
por contaminacidn se debieren a una accion con intencién de causar ese dafio o de manera
temeraria. Para poder beneficiarse de la limitacion, el propietario debera constituir un fondo cuya
suma total sea equivalente al limite de su responsabilidad, exigiéndose un certificado que atestigiie
la existencia de la garantia o un seguro con plena vigencia, el cual se llevara a bordo del buque
depositando una copia ante la autoridad que tenga su registro de matricula.

“El que contamina paga”, es el principio general que regula la contaminacion del medio ambiente
incluido el medio marino, principio establecido bajo los criterios de la responsabilidad objetiva y,
en virtud de la cual, se atribuye al propietario del buque el deber de indemnizar con independencia
de que concurra o no de su parte un comportamiento culposo.

Por ultimo, el Cédigo Penal, Ley 599 del 2000, tutela el bien juridico del medio ambiente y

establece la contaminacion del mar como un tipo penal en el articulo 332.

CAPITULO 7. SEGUROS PARA LA ACTIVIDAD MARITIMA
El seguro es una institucidn esencial del negocio maritimo, los riesgos de la navegacion generan
siniestros severos, recibiendo las aseguradoras reclamos por hechos no monitoreados ni

informados en tiempo real, lo que hace que las pdlizas de seguros que emiten para tal efecto, estén
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limitadas a innumerables exclusiones y a un sinnimero de garantias, ademas de establecer limites
de indemnizacion inferiores al valor del interés asegurado, dejando con ello al descubierto una
gran parte del riesgo como lo veremos mas adelante.

En el dmbito del negocio maritimo, los principales interesados en el seguro son los propietarios
del buque, los armadores, fletadores y consignatarios.

Como ya he tenido ocasion de sefalar, la relaciones socioecondmicas y juridicas asociadas al
fendmeno de la navegacion se caracterizan por los especiales riesgos a lo que esta sometida la
actividad maritima, los mas graves vinculados a la situacion del buque en el mar, otros vinculados
al cargamento y al patrimonio del naviero.

Asi las cosas, podemos identificar en el seguro maritimo una necesidad pecuniaria, un grupo de
personas que estan amenazados por un mismo riesgo y los aportes de todas a través del pago de la
prima. El seguro se soporta bajo una estructura técnica econdmica en donde debe existir una
proporcionalidad entre el dafio y el pago de la prima, por lo que es necesario determinar por
anticipado la ocurrencia de los siniestros, su valor promedio, la frecuencia de produccion y su
intensidad, lo que significa que el seguro gira alrededor de los grandes numeros y el célculo de
probabilidades.

Sin embargo, los riesgos no necesariamente pueden ser asumidos de manera individual por la
aseguradora, razon por la cual realiza la contratacion de un seguro para atomizar los riegos
asumidos, en procura de desplazar en otra compaiiia estos, permitiéndole asi sortear los problemas
y distorsiones que puedan producir los célculos actuariales, incrementando asi su capacidad de
aseguramiento. (Garcia Lastre, 2011)

Centrados en el riesgo de la actividad maritima, fue necesario la revision de los aspectos

normativos y técnicos, la gestion operacional del buque, la proteccion del buque, las emergencias
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y accidentes maritimos, la contaminacién marina, destacandose entre todos estos elementos para
el andlisis, el factor humano, teniendo la impresion que el desarrollo tecnolégico ha disminuido la
habitualidad del riesgo y aumentando la severidad del mismo.

El seguro maritimo tiene como objeto el aseguramiento de los riesgos inherentes a la navegacion
maritima, pudiéndose extender a la proteccion de los riesgos terrestres accesorios a una expedicion
maritima.

Son elementos esenciales del contrato de seguro, de acuerdo con el 1045 del Cédigo de
Comercio: el interés asegurable, el riesgo asegurable, la prima o precio del seguro y la obligacién
condicional de la aseguradora de pagar el siniestro en los términos pactados.

Son partes del contrato de seguro, el asegurador, es decir la persona juridica que asume el riego.
El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada el riesgo; cuando el
tomador traslada su propio riesgo es también el asegurado y cuando es tomador por cuenta ajena
el asegurado es una persona distinta.

El asegurado debe tener un interés asegurable, esto es, la posibilidad de sufrir un dafio patrimonial
directa o indirectamente por la realizacion de un riesgo, debiendo existir este interés en todo
momento desde la fecha en que la aseguradora asume el riesgo, ademas de ser licito y susceptible
de estimacion en dinero (Codigo de Comercio, Articulos 1037. 1038. 1039.1045. 1072.).

Los seguros pueden ser de personas o de dafios, los de dafios pueden ser reales o patrimoniales,
siendo propios del seguro maritimo los seguros de dafios. Los limites de la indemnizacién no
podran exceder el valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni el monto del
perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado.

En cuanto al interés asegurable existen diversos intereses, como quiera que el seguro maritimo lo

propone respecto a los innumerables riesgos en la navegacion. Existe interés asegurable sobre el
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buque (Hull Insurance) siendo el valor asegurable el valor del buque con sus accesorios a la fecha
de iniciacién del seguro, de conformidad a lo reglado en el articulo 1709 del Cédigo de Comercio.
El articulo 1707 del Cédigo de Comercio sefala que tendra interés asegurable en el flete, la persona
que lo anticipa. El valor asegurable del flete corresponde al valor del flete més el costo del seguro.
En el seguro de transporte de mercancias, tiene interés asegurable el duefio de la mercancia, que
es quien sufre el deterioro patrimonial por su pérdida.

En el seguro de contenedores, tiene interés asegurable el naviero, como propietario del contenedor
bajo la forma de un seguro de dafios reales, o el consignatario, baja la forma de un seguro de
responsabilidad civil, por el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de
comodato o préstamo gratuito del contenedor.

La responsabilidad civil de los sujetos de la navegacion, la del fletante y la del transportador se
asegura bajo la forma de un seguro de dafios patrimoniales, siendo el interés la proteccion del
patrimonio de cada uno de estos sujetos.

Entre las coberturas maritimas aseguradas por la responsabilidad hacia terceros, se destacan los
mal llamados “Seguros de Proteccion e Indemnizacién” (P&I), que en realidad son fondos
mutuales sin 4nimo de lucro constituidos por las empresas navieras.

“La vinculacion de los miembros a cada uno de estos clubes se da mediante la cancelacion
de una suma fija inicial individual, conocida con el nombre de “advance call”. Una vez
reciben el visto bueno por parte de la asociacion se emite un certificado de inscripcion o
“certificate of entry”, que le da, en términos propios del derecho de seguros, y para ir
delineando en alguna medida sus diferencias con el contrato de seguros, la doble calidad
de asegurado y asegurador en relacion con el riesgo cuya cobertura se pretende. En el caso
que uno de los miembros desee cancelar su vinculacion al Club, éste podra exigir una
devolucién de parte de lo cancelado, lo que en términos técnicos de la operacion recibe el
nombre de “Laid-up Return”. No obstante lo anterior, cuando las sumas denominadas

“advanced call” pagadas por cada uno de los miembros resultan insuficientes para cubrir
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los gastos provenientes de la proteccion y/o indemnizacion que deba ser pagada por parte
de la asociacion en un periodo determinado, los afiliados son llamados a aportar una suma
adicional, suma que recibe el nombre de ‘“Supplementary Call”’, cuyo monto es
determinado por el director del P&I Club al cual pertenezcan y que esta fijado en relacion
con el porcentaje proporcional en que deba contribuir el afiliado para cubrir el mayor valor
a pagar por parte de la asociacion. Las contribuciones y demds pagos complementarios se
calculan con base en el tonelaje y niimero de buques con que cuente el afiliado, edad y
caracteristicas de los mismos, la naturaleza del trafico que realiza, nacionalidad y extension
de la cobertura de proteccion e indemnizacion, entre otros. Este es el concepto que permite

la individualizacion de la cuota inicial de cada aspirante a miembro”. (Zarate Franco, 2006,
p-4).
Los Clubes (P&I) cubren principalmente la responsabilidad civil, siendo sus principales
interesados los propietarios de los buques, los armadores y los fletadores por tiempo, constituyendo
un fondo comiin con destinacién especifica.
La proteccion e indemnizacion son las dos clases principales de coberturas que integran los P&I,
cubriendo ademas la defensa juridica a nivel internacional. Bajo la categoria de proteccion se
cubre la responsabilidad que deriva de la propiedad del buque, principalmente la que tiene su
origen en la perdida de las vidas humanas, accidentes, enfermedades de la tripulacion y pasajeros
que se puedan encontrar a bordo; responsabilidades por colision no cubiertas por la péliza de casco
y maquinaria, los dafios a objetos fijos, los dafios causados por cuarentena, remocion de restos de
naufragio, dafios causados a otros buques, los desembolsos hechos en apuros siempre que resulten
de una obligacion legal o contractual.
Son cubiertos bajo la categoria de indemnizacion todas aquellas indemnizaciones que se deriven
del empleo del buque, como consecuencia del transporte de mercancias quedando cubiertas las

responsabilidades derivadas de falta de entrega, averias particulares, asi como las multas de
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migracion, aduanas y otras, cubriendo también los excesos en la contribucion a la averia gruesa y
salvamento, y las multas impuestas por las autoridades locales judiciales y administrativas.
Algunos clubes protegen a sus miembros de los riegos de guerra “War Risks” cuando estos no son
cubiertos por el mercado asegurador, sin que opere este cubrimiento cuando hay guerra grande o
mundial.

Los clubes cubren los riegos excluidos de la pdliza de casco y maquinaria e incluyen una cobertura
para los casos de detencion o de desvio, procedentes de un riesgo de guerra con el fin de evitar la
pérdida o dafio del buque. (Hill Prados, 1992)

Los armadores colombianos no han constituido P&I, razén por la cual a los transportadores de
cabotaje, que ostentan la calidad de armadores, les resulta complejo cubrir los riegos derivados de
su actividad, exigiendo la DIMAR en los articulos 17 y 20 de la ley 730 del 2001, dentro de los
requisitos para el registro provisional o definitivo de naves y artefactos navales, un seguro de
contaminacién subita a favor de terceros afectados, el cual deberd estar vigente para la
autorizacion de zarpe de las embarcaciones y la renovacion de la matricula. El mencionado seguro
podra ser contratado con compaiiias aseguradoras colombianas, extranjeras o P&I.

La resolucidn 425 del 20 de agosto de 19916 - Reglamento para el Registro de Operadores de
Transporte Multimodal Internacional - de la Junta del Acuerdo de Cartagena obliga al operador
multimodal a tomar una poéliza de responsabilidad civil contractual por la pérdida fisica de la
mercancia transportada y el retraso en la entrega de mercancias, siempre que se haya pactado un
plazo de entrega.

Es menester indicar que, revisadas las pdlizas maritimas existentes en el mercado asegurador
colombiano, se observa el no registro de pélizas de responsabilidad civil del armador, encontrando

solo coberturas de responsabilidad civil para operadores portuarios, poliza de seguros multiriesgo
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comercial de operadores portuarios, pdliza de seguros para responsabilidad civil de agentes de
carga y operadores logisticos. La razon por la cual las aseguradoras han puesto en el mercado estas
polizas se encuentra contenida en la resolucion 0478 de 1999, en la cual se exige que estas polizas
solo pueden ser ofrecidas por compaiiias de seguros legalmente establecidas en Colombia.

No existe una norma que garantice que los buques que transporten mercancias tomen un seguro o
garantia que cubran las reclamaciones derivadas de la gestion del transporte maritimo.

A diferencia de lo que ha ocurrido en materia del seguro de casco y mercancia, los seguros
maritimos de responsabilidad, mayoritariamente, se han organizado sobre la base de un sistema
mutual como antes lo exprese, resaltando que el origen histérico de los P&I es la cobertura
adicional de la responsabilidad civil en casos de abordaje en la pdliza de casco y maquinaria, la
cual se limita a las 3/4 partes de dicha responsabilidad, lo cual gener6 la necesidad de buscar
mecanismos para asegurar la parte no cubierta. Hoy en dia los P&I otorgan proteccion al 90% de
la flota mundial.

En lo que se refiere al seguro de casco estd estructurado bajo la forma de riesgos nombrados, donde
la mayoria de las aseguradoras asumen: la pérdida total real o efectiva, pérdida total constructiva
o asimilada, la pérdida parcial, mal llamada en estas pdlizas como averia particular, contribucion
por averia gruesa y gasto de salvamento, responsabilidad civil extracontractual mediante una
cobertura adicional expresada en las condiciones particulares, observando que los riesgos a
asegurar son los propios del mar, vinculados todos al buque tales como el incendio, explosion,
echazon, pirateria, los originados en las fallas de la tripulacion referente a los accidentes durante
las operacion de carga o descarga de la mercancia que genere dafios al buque y la estiba en el

sentido anterior, carga de combustible para la locomocién del buque, el estallido de calderas,
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rotura de ejes, o cualquier otro defecto oculto en el casco, ademds de los causados al buque por la
negligencia del capitan.

En la gran mayoria de estas polizas, en sus condiciones generales, se encuentran excluidos los
provenientes de guerra, invasion, motin, sublevacién, acto de enemigo extranjero, la colision,
embarrancada, actos malintencionados de terceros, la fisién y/o fusién atomica o nuclear, la
barateria del capitan o patron, comercio ilicito, los dafios que cause el buque por la inobservancia
de las normas de la marina mercante, la responsabilidad civil que surja de la remocion o desguace
de lanave, la responsabilidad civil contractual que no correspondan a la seguridad social, los dafios
que se causen a puertos, muelles, malecones o construcciones similares causados por colisién o
abordaje y, consecuencialmente, los dafios que por ello puedan causdrsele a terceros, la
contaminacién de la carga transportada, algunos de cuales pueden asegurarse con el pago de una
extra prima, mediante anexo que modifica la condicién general en este sentido, lo que obliga a la
aseguradora a enunciar el riesgo como asegurado en la caratula de la poliza.

En Colombia las aseguradoras han dirigido el mercado del seguro maritimo a otorgar coberturas
para asegurar los riesgos de pérdidas de mercancias en el transporte maritimo internacional,
dejando de lado el seguro de casco, debid a la ausencia de flota mercante. Solo hasta el afio 2008
las aseguradoras vinieron a asumir los riesgos utilizando las cldusulas del Instituto de Londres para
mercancias (ICC). Estas cldusulas vienen estructuradas en grupos alfabéticos A, By C.

Las del grupo (ICC) A, son cldusulas de universalidad del riesgo por medio de las cuales se
aseguran todos los riesgos inherentes al transporte maritimo, salvo los expresamente excluidos,
debiendo probar el asegurado el dafio y la aseguradora las causas excluyentes de la cobertura.
Las del grupo (ICC) B, corresponden al grupo de cldusulas intermedias en las que se enumeran los

riegos que se encuentran cubiertos y que pueden ser considerados como los riesgos mds
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representativos en el transporte de mercancias, tales como: abordaje, colisiéon, hundimiento,
varada, embarrancada, contribucion a la averia gruesa, averia particular; De la igual forma, como
también ocurre en el clausulado (ICC) A, contiene las siguientes exclusiones: conducta dolosa
del asegurado, derrames, mermas, uso y desgaste de las mercancias transportadas, insuficiencia o
inadecuado embalaje, vicio propio de las mercancias transportadas, uso de armas quimicas o
radioactivas. El clausulado (ICC) B es de utilidad para el transporte de mercancias de gran volumen
o especificas que para su transporte el cargador conoce los riesgos a que estan sujetas.

En el clausulado (ICC) C, los riegos cubiertos son iguales al clausulado (ICC) B, excluyendo
terremotos, erupciones volcanicas, rayos, arrastre por las olas, entrada de aguas de mar, rio y lago
en las bodegas del buque, en el contenedor y la pérdida total de cualquier bulto por caida de la
borda. Segun la naturaleza del contrato de seguro, las pdlizas de transporte de mercancias pueden
ser automdticas o especificas. En las pdlizas automaticas, la cobertura asegurativa es para una
pluralidad de despachos durante un determinado periodo de tiempo, existiendo un documento que
indica que hay un contrato de seguro dejando la especificacion y valoracion de los intereses del
contrato para ser definido por declaraciones posteriores, que, en mi sentir, debe realizarse antes de
iniciado el riesgo. En las especificas, se asegura despacho por despacho antes de la iniciacion del
riesgo. En Colombia el seguro de flete no es auténomo, la cobertura es otorgada en las pdlizas de
mercancias incluyéndose también en estas pélizas la cobertura de lucro cesante.

En relacion con los contendores, un bien de vital importancia en el transporte de mercancias, las
aseguradoras en la mayoria de los casos asumen el riesgo de pérdida total o parcial del contenedor
como una cobertura adicional en las podlizas de transporte de mercancia, olvidando que el
contenedor es una unidad de empaque. Esta practica resulta perjudicial para el consignatario, pues

una vez aplicado los deducibles pactados en dichas pdlizas, el asegurado finalmente no recibe
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como indemnizacion, las sumas cobradas por las navieras por los dafios que se le acusen al
contenedor cuando se encuentre bajo el control o la custodia de este. (Velasquez, 2007).

Lo antes expresado nos permite afirmar que las aseguradoras con domicilio en Colombia son
ajenas a las necesidades reales del mercado proveniente de la actividad maritima, encontrando
desconocimiento para la suscripcion, ajuste y la indemnizacién de los siniestros; utilizando las
condiciones generales propias del mercado mundial asegurado, pero delimitando los riegos a través

de las condiciones particulares.

CONCLUSIONES

La economia es parte fundamental de la industria maritima, que tiene a su vez sus propias
caracteristicas, siendo la eficiencia en el transporte maritimo de linea regular la fortaleza de la
competitividad de esta industria, razon por la cual las lineas maritimas han realizado acuerdos de
colaboracién entre competidores, coordinando servicios para lograr la utilizaciéon de buque con
cargas de distintas navieras, lo que genera dificultades en la construccion del nexo causal bajo los

criterios de imputacion.

En virtud de que el concepto de riesgo en el seguro se construye sobre el principio de la causalidad
o influencia que directamente pueda tener un determinado evento sobre el dafio a resarcir, se
deduce que el riesgo ha de ofrecer una relacion directa de causalidad con el siniestro, siendo la
causa el factor fundamental que determina si su efecto queda o no incluido en las condiciones
acordadas. La interpretacion de las distintas clases del contrato de seguro de mercancias, no se
debe realizar a la luz del ordenamiento juridico inglés en el cual se aplica la teoria de la causa

proxima como factor de causalidad, debiendo someterse este contrato a la ley colombiana.
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Los limites de indemnizacion son instrumentos para establecer un techo a la responsabilidad del
transportador maritimo aplicables para los dafios de la carga o por el retraso en su entrega, los
cuales fueron utilizados como instrumento de negociacién para la aplicacion extensiva de los
Convenios Internacionales y que en virtud de la libertad contractual casi absoluta para el transporte
internacional ha sido permitido, sin que en Colombia se hayan adoptado leyes que incorporen
dichos convenios a la legislacién nacional, o haya ratificado alguna de estos convenios,
advirtiendo que, con los topes establecidos en los convenios, el transportador calcula la exposicion
al riesgo derivado de su operacién, lo que obliga al cargador a asumir los riesgos que superen
estos limites indemnizatorios. Por lo anterior los seguros de transporte de mercancia, son el
mecanismo para la reparacion de los danos causados al consignatario que superen los limites
establecidos por el transportador maritimo, pudiendo la aseguradora subrogarse hasta esos limites
pactados, los que podrén ser alegados como excepcion por el transportador, siendo el contenedor
lo que permite de cierta manera la limitacion de responsabilidad al ser considerado como una

Unidad de Carga.

Las aseguradoras no solo deben asumir el riesgo de la actividad maritima, es necesario para
mantener la siniestralidad en los rangos establecidos por los actuarios, estructurar un programa de
control de riesgos para reducir su frecuencia y mitigar sus consecuencias, identificando los riesgos
potenciales por tipos, elaborando criterios para la aceptacion de los riesgos y enunciando los tipos

de riesgos admisibles.

La seguridad del buque y su navegabilidad se fundamenta en el disefio y el proyecto conceptual

del buque, debiéndose identificar los peligros y riesgos para cada clase de buque, por lo que el
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control del estado de puerto con independencia del pabellon del buque y con apoyo del derecho
internacional se encuentra legitimado para inspeccionar su buen estado y condicidn, de no hacerlo

debera responder por los dafios que genere esta omision.

El seguro maritimo ya no apunta al concepto de aventura maritima teniendo un mayor alcance,
extendiéndose al buque, carga, instalaciones portuarias y la responsabilidad civil que genera un
viaje maritimo. En general, la contrataciéon de seguros en Colombia es voluntaria y los seguros
obligatorios son insuficientes, ocasionando la obligatoriedad de algunos seguros como el de los
dafios ocasionados por derrame de hidrocarburos y sustancias nocivas a los acuerdos

internacionales suscritos por nuestro pafs.

Aun cuando la actividad maritima esta soportada en implementaciones tecnoldgicas, el factor
humano es determinante en gran parte de los accidentes maritimos, el marino vive en un objeto,
en un medio hostil y cambiante, generando estas circunstancias especialmente para el Capitin que
es quien gobierna el buque sin que la naviera el fletador o cualquier otra persona con interés en él
puedan ponerle impedimentos o restricciones a las decisiones que segun su juicio profesional sean
necesarias para proteger los intereses involucrados en la expedicion. De esta situacion resulta la
posibilidad de que el armador repita contra el capitan para obtener el pago de las indemnizaciones
que le fueron imputadas de acuerdo con el régimen legal establecido para tal efecto, por lo que
resulta necesario la existencia de una poéliza de responsabilidad civil donde se asegure al capitan

por sus errores y omisiones carentes de dolo y culpa grave.
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Teniendo en cuenta que el régimen de aseguramiento de los P&I cubren los riesgos no cubiertos

por las la poélizas de casco, las aseguradoras colombianas, se han limitado asegurar los riesgos

derivados del transporte de pasajeros, dejando de lado los riegos provenientes de una imputacion

de responsabilidad civil.

En resumen:

1.

Las navieras a través de los Convenios Internacionales Haya Visby y Hamburgo.
establecen causales de exoneracion no admitidas en el régimen de responsabilidad civil
profesional y el propio de las actividades peligrosas. Limitando los montos de la reparacion

contractualmente, sin que exista norma imperativa que lo prohiba.

Las Normas que, en el Cédigo de Comercio, se refieren al contrato de transporte maritimo,
tienen aplicacidn en el transporte de cabotaje. En el movimiento de carga internacional, los
transportadores mediante contratos de transporte, imponen un régimen diferente, utilizando

para ello las disposiciones contenidas en Convenios, Reglas y Contratos.

Los avances tecnoldgicos en la construccidn de buques, tienen incidencia en las reglas o
normas de la navegacion, por lo cual se debe modificar el régimen de Responsabilidad

Civil.

Las reaseguradoras y aseguradoras, no tienen apetito por el riesgo maritimo, al no existir

un mercado objetivo en Colombia que requiera trasladar los riesgos derivados de la

navegacion.
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5. El seguro de mercancias para el transporte internacional genera volimenes de prima
significativos, pero deficientes para atender los siniestros plenamente, razon por la cual
las aseguradoras los limita en las condiciones generales imponiendo exclusiones,

limitando lo indemnizacidn en las condiciones particulares.

6. Las navieras atienden su responsabilidad civil a través de los P&I, es decir asumen en
conjunto sus propios riesgos, lo que desestimula el desarrollo de pélizas de RC del

Transportador.
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