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Licenciado Castillo Lutin; _
En cumplimiento de la resolucién dictada por la direccion a su\'cargn de Fecha 16 de
noviembre del afio 2008 por la cual 5 me designd como asesor de tesis del bachiller
WILLIAM ALFREDO FOLGAR CASTILLO, en la realizacion del trabajo titulade “LAS
IMPLICACIONES DE LOS CONTRATOS DE REMOLCAJE MARITIMO EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA™ Respetucsamente me permito informar a usted Io
siguiente;

a. La elaboracitn del trabajo se realizé bajo mi inmediata asescoria el que enfoca desde la
perspectiva doctrinaria y legislacién comparada el tema cbjeto de la tesis de grado.

k. Las conclusicnes y recomendaciones que se vierten, son congruentes con & contenido de
la investigacién,

¢. Eltrabajo realizade, contenide en 6 capitulos comprende los aspectos mas importantes del
tema tratado, desarrollandose técnicamente con la bibliografia consultada, la cual es
adecuada y suficiente.

d. En el trabajo de mérito se realiza un andlisis al contrato de remelgue maritime; tratando en
cada uno de los capitules en su orden, desde su regulacidn en la legislacién maritima y sus
antecedentes hasta nuestros dias, pasando por los diferentes tipos de contratos
maritimes que se dan en la legislacidn comparada asi como el contrato de
remolque que constituye el tema central de la presente invastigacion.

e. Por recomendacién de este servidor y atendiendo que de conformidad c¢on el derecho
comparado asl como de la doctrina, era conveniente el cambio el nombre del titulo de tesis,
considerandc mas apropiado "EL CONTRATO DE REMOLQUE MARITIMO EN LA
LEGISLACION MERCANTIL GUATEMALTECA®, cambio propuests de conformidad con
gl articule 31 del reglamento de tesis me otorga. Por lo que el estudiante aceptd el
cambic y lo enfoco de esa manera.

En tal virtud, soy de la opiniap ito, sati tanto su objetivo,
: e emito el DICTAMEN
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, once de abrit de dos mil siete.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO {A) SAMUEL ALBERTO DUARTE
PEREZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante

e WILLIAM ALFREDO FOLGAR CASTILLO intitulado: “EL CONTRATO DE
REMOLQUE MARITIMO EN LA LEGISLACION MERCANTIL
GUATEMALTECA”.

Me permito hacer de su conocimienfo que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la
investigacién, asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen
correspondiente debe hacer constar el contenido del Articulo 32 del normativo
para ia Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurldicas y Sociales y
del Examen General Publico.
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Con honor y respeto me es grato dirigirme a usted,. con “-ELl objeto de exponerle,
que de conformidad con la resolucién de fecha: once de abril de dos mil siete, dictada
por la Unidad a su digno cargo, se me nombré come REVISOR DE TESIS del
estudiante: WILLIAM ALFREDO FOLGAR CASTILLO, del trabajo intitulado: “EL
CONTRATO DE REMOLQUE MARITIMO EN LA LEGISLACION MERCANTIL
GUATEMALTECA”".

Al respecto me permito informar que, el estudiante FOLGAR CASTILLO,
trabajo bajo mi inmediata direccidn, a través de la cual, revise detenidamente el trabajo
de tesis en mencidn; considerandolo innovador, preciso e importante, ya que en €l
desarrollo de la tematica de investigacidn se realiza un valioso anélisis del Contrato de
Remelque Maritimo, como contrato atipico en la practica mercantil guatemalteca y
paralelamente se aborda desde la perspectiva legal, doctrinaria y exegética del Derecho
Maritimo Comparado la figura del contrato propiamente dicho.

Este trabajo aporta nuevas teorias, tanto legales como doctrinarias, en lo que se
refiere al régimen legal de los contratos que han side creados en la navegacién
maritima para su explotacién, verbigracia, el contrato de Remolque Maritimo.
Remarcando que las conclusiones, recomendaciones y la bibliografia son congruentes y
pertinentes con el contenido de la investigacion.

Los métodos y técnicas de investigacién utilizados, asi como el contenido
cientifico de este trabajo, responde positivamente a los requerimientos exigidos para la
elaboracién de esta clase de trabajos.

Por lo tanto, en cumplimiento de la resolucién ut supra relacionada, y para los
efectos consiguientes, de conformidad con el contenido del Articulo 32 del Normativa
para la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Exarnen General Pablico, EMITO DICTAMEN FAVORABLE.

En virtud de lo anteriormente expuesto, OPINO, que el presente trabajo
satisface eficientemente los requisitos reglamentarios correspondientes, para el Examen
Pdblico de Graduacion Profesional del sustentante.

5in otro Parﬁ‘:ulﬂ}l me SYECTI gted, como su atento y seguro servidor.
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INTRODUCCION

Es innegable raconocer la importancia que el Derecho Maritil;ﬁb,' ---mm'f:.r?
antecedente, ejercid sobre el Derecho Mercantil; ya que antes de la regulacién
sistematica, ordenada y coherente de los canones de esta rama del saber juridico; la
practica habitual, dinamica y constante del comercio en el mar ya habian engido un
conjunto de ordenanzas generalmente aceptadas por todos aquellos sujetos cuyas

relaciones devinieran de los actos de comercio.

El Derecho Mercantii o Derecho Comercial, como se conocid en principio, se
form6 primitivamente en las costumbres, con la misma espontaneidad de las
necesidades que trataba de satisfacer, hasta que la complejidad de las relaciones
mercantiles hizo indispensable transformar la costumbre en ley escrita, y asi mismo la
historia revela que el Derecho Mercantil se formé como Derecho Intemacional, para
luego pasar a ser derecho interno, primero transitando por la costumbre para

posteriormente reafirmarse por via legislativa.

Se dice que el Derecho Mercantil se constituyd en principio como internacional,
porque debido a las practicas mercantiles de los pueblos negociantes, la actividad
econdmica se desarrolld a través de la navegacion y del comin y habitual franquear
de las fronteras.

@



Me parece oportunc hacer relacién a los origenes del Derecho Ma
dimensionar la relevancia que el tema de! Contrato de Remolgque Maritimo P
dicha rama del Derecho, ya que como acotaba con anterioridad, el Derecho Mercantil
se caracteriza por su adaptabilidad, donde éste debe irse acoplando o integrando a
las condiciones objetivas de la practica comercial, por lo que se dice que la legislacién
en el Derecho Mercantil siempre es posterior a la practica, Verbigracia, los multiples
contratos mercantiles que se perfeccionan a diario en la practica comercial y que no
cuentan con una regulacion expresa que permita dotaries a los sujetos personales de
dichos contratos de seguridad o certeza juridica; tanto en la celebracion del contrato
como de las vicisitudes y consecuencias que se derivan del mismo; no obstante de
estar enterados los contratantes de aquellos principios que inspiran al Derecho

Mercantil, como lo son: La verdad sabida y la buena fé guardada, entre otros.

Soy de la idea de que, no obstante, la dindmica del Derecho Mercantil y su
poco formalismo que permiten una circulacién fluida en el trafico de mercancias,
gracias a que las formalidades han sido relegadas a la minima expresién; se da el
caso concreto del Contrato de Remolque Maritimo, que lleva aparejado un
determinado nivel de riesgo, tanto de la maniobra de los buques, como de las
mercancias que estos transportan, la responsabilidad del nauiert;. la averia gruesa y
los riesgos frente a terceros; aspectos o elementos que de no tener una regulacién
expresa que determine claramente los derechos y las obligaciones que del contrato en
mencion se derivan; se estara sacrificando la seguridad juridica y econdmica de los

comerciantes enrolados en la actividad comercial, tanto a nivel juridico, como

(i)



econémico. A nivel jurldico porgue sin una normativa adecuada, se dejiEen
posicion dé indefensién e incertidumbre a los contratantes, respecto a los
que se deban cumplir o aquellos gque ameriten su cumplimiento a traves de los
mecanismos legales pertinentes. Y a nivel econémico porque derivado de una
inexistente normativa que regule el contrato de Remolque Maritimo; el incumplimiento
de las obligaciones, aunado al acaecimiento de algin accidente de trabajo en el mar,
redundan en el desequilibrio patrimonial para los sujetos de la relacion laboral, y en el
perjuicio econémico que absorben en mayor 0 en menor medida el patrono o los

trabajadores.

Es por los factores anteriormente enunciados y tomando-en cuenta que el
Contrato de Remolque es un contrato atipico mercantil que se ejecuta y perfecciona a
diario en el mar territorial guatemalteco; que se hace necesaria la regulacion legislativa
de dicho contrato en el Cédigo de Comercio guatemalteco, especificamente a traves
de una reforma legislativa al Decreto 2946 del Cédigo de Comercio, en su libro Il
referido al Comercio Maritimo; en cuanto a regular de forma expresa y taxativa el
Contrato de Remolque Maritimo, con todas sus disposiciones y reglas relativas a su
funcionamiento; para abandonar las mdltiples lagunas de ley que se dan en cuanto de

éste contrato v asi dotar de mayor seguridad juridica y economica a las personas que

intervengan en estos contratos.

(iii)



El estudio comprendera la realizacién bibliografica relacionada con el\@&mtr
de Remolgue, el cual se divide en cinco capitulos, que tienen como finalidad con st

la hipotesis sostenida en la presente investigacion.

Refiriéndose el primer capitulo al Derecho Maritimo, el segundo capitule hace

alusién al Derecho de la navegacion.

El tercer capitulo esta destinado al estatuto legal del buque, el cuarto capitulo

esta dedicado a los coniratos de la navegacion para la utilizacion del buque.

El quinto capitulo que desarrolla la parte medular de la presente investigacion

denominandolo el contrato de remoique.

Asi tambien este trabajo de tesis incluye las conclusiones y recomendaciones

que luego de la realizaciéon documental de la presente investigacion se han llegado a

alcanzar.

Se debe hacer mencion, tambien, que el presente trabajo de investigacion por la
importancia que reviste, se caracteriza, por su desarrollo, légico, objetivo, formal,
ordenado, técnico y metadico; por lo que en su elaboracion se utilizaron los siguientes

métodos y técnicas de investigacion.

(iv)



Los métodos aplicados al presente trabajo de tesis son:

los métodos cientificos, fue indispensable un conjunto de procedimientos materiales
necesarios, para realizar la investigacion propiamente tal; es decir, de las técnicas de

investigacion cientifica, que se enuncian a continuacién.

Dentro de la técnica de investigacion documental, se utilizaron enciclopedias,
tratados, libros, diccionarios, leyes y revistas. Y de las técnicas bibliograficas de

analisis de contenido, se usaron, las fichas bibliograficas y las fichas de trabajo

necesarias.
Espero que el presente trabajo de tesis contribuya al enriquecimiento cultural de

estudiantes y profesionales de las ciencias juridicas, a cerca de los temas del Derecho

Maritimo y el Derecho Mercantil en general.

v)



1. Negocio juridico

CAPITULO

1.1  Ewolucidn histérica del negocio juridico

“En los tiempos anteriores al derecho romano el negocio solo se
manifestaba como una solucidon pacifica a la causa o motivo provocado por el
delito; concretandonos al mundo juridico del Pueblo-rey, observamos que en
aquellos supuestos en los que el acuerdo de voluntades podria producir plena
obligatoriedad. La mera convencidn de transformarse en contrato era necesaria
una causa Civil".! Cuando se habla acerca de esta época de la historia y en
especial; del negocio juridico podemos observar; la importancia que se le daba
a la voluntad de las personas;, ya que uOnicamente era necesaria su

manifestacion a efecto de que las partes se obligaran.

“Con el tiempo se reconocid validamente celebrado si habia ejecucién por
parte de uno de los contratantes a titulo de crédito o mediante la trascripcion de
elios en los libros. Por (Oltimo se admiti® excepcionalmente que para ciertos

contratos bastase el solo acuerdo de voluntades.™

! Vasquez Ortiz, Carlos Humberto, Derecho Civil IV, obligaciones Il, pag. 6.

? Inig,



adaptando a las distintas formas de negociacidn y por ende a la realidad para

asi revestir de legalidad a las distintas manifestaciones de voluntad de los seres
humanos. La obra se continué en el derecho intermedio, y obtuvo franca
realizacion, en virtud de fuerzas de las mas diversas naturalezas, como el

cristianismo y el comercio.

El cristianismo es una ideologia que influye mucho en el deber ser del
hombre y por tal motivo en la voluntad del mismo, y el comercio es una
necesidad del hombre puesto que le sirve para mejorar su economia, para
proveerse cosas que le son necesarias para determinada actividad a la que se
dedique a la cuales las debe de revestir de legalidad. De esta forma llegamos a
la época liberal, donde, por influencia de diversos factores de tipo doctrinal y
politico. Se llega a la concepcion que hemos vivido hasta la época presente, y
caracterizada por la obligatoriedad y fuerza vinculante del contrato, nacida dnica
y exclusivamente del acuerdo de voluntades, por la soberania absoluta del
mismo.”> Se puede resaltar como la voluntad es uno de los elementos
esenciales del negocio jurldico; cabe resaltar que el negocio juridico ha nacido

con la voluntad misma de las partes al celebrarse este.

2 Ibid.



1.2. Nociones generales del negocio juridico

“El contrato civi no es la Unica manifestacibn contractoal-—geu
encontramos; también encontramos contratos laborales, administrativos, etc.
Por ello es importante definir el contrato desde el punto de vista gramatical asl

como del legal.

Desde el punto de vista gramatical: “Es el pacte o convenio antre las
partes que se obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento

pueden ser compelidas.”

De conformidad con el Cédigo Civil guatemalteco, existe contrato cuando

dos 0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion.

Suele ser comun en las exposiciones doctrinales, dedicar, con clara
intencién pedagogica o introductoria, un apartado al tema de las distintas clases
de contrato, pese a que probablemente deberia considerarse preferible seguir el
procedimiento de indicar las categorias contractuales al exPoner el criterio que

sirve de punto de distincion.™

i Aguilar Guerra, Osman Viadimir, El negocio juridico, pag. 59.
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1.3. Definicidn del negocio juridico

Previo a definir en si al negeocio juridico, es conveniente
relacibn que existe entre los elementos gque componen la contratacion;

compuesta por tres elementos a saber: Subjetivo, objetivo y el vinculatorio.
1.3.1 Elemento subjetivo o personal

“Esta constituido por el derecho habiente o pretensor y por el
obligado o constrefiido quienes han de ser capaces.” Este elemento
subjetivo o personal esta compuesto por los sujetos que forman la
relacion juridica obligacional, al primero se le llama cominmente
acreedor, que es el sujeto activo o pretensor y el segundo se le llama
deudor, que es el sujeto pasivo. Asi mismo sabemos que el sujeta activo
o acreedor es el propietario o titular del derecho subjetivo o crédito, es
decir es el sujeto que tiene la potestad de obligar al sujeto pasivo o
deudor a que cumpla con la obligacién a la que se ha obligado, y como
consecuencia el sujeto pasivo o deudor es el que debe de cumplir la

_obligacién de dar, hacer o no hacer la cosa debida, pero estos sujetos asi
como en toda relacion juridica deben de ser capaces civimente para lo

cual han de ser mayores de edad para manifestar su voluntad

validamente y poder disponer de su patrimonio.

5 Contreras Ortiz, Rubén Alberto, Obligaciones y negocios juridicos civiles parte general, pag. 44.
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1.3.2 Elemento objetivo o real

“Se trata de lo que cominmente, se entiende como
obligacion. Para explicarlo partiremos de algo muy sencillo. El acreedor
tiene, en toda obligacion, la potestad de exigir al deudor que entregue,
haga, se abstenga de dar o se abstenga de hacer. Por consiguiente, el
deudor para cumplir con su deber juridico, se ve compelido a adoptar una
determinada manera de conducta, un determinado modo de
comportamiento que debe ser congruente con lo que acepto al contraer la
obligacidon y que ademas, es lo Unico que, en el momento pertinente,

puede requerir el acreedor.™

“En la actualidad se admite generalmente que el elemento real de
la obligacion lo constituye la prestacion o sea aquella conducta o
comportamiento a que el deudor se comprometié y que el acreedor esta
legalmente capacitado a exigir de él.”" “La prestacién que forma el objeto
de la obligacibn debe ser susceptible en si misma, de apreciacion

pecuniaria y ademas, presentar alguna ventaja apreciable en dinero para

el acreedor, al cual a de tener un interés de esta naturaleza en el

cumplimiento de la prestacidn, ¥ no solo un interés de afectacion.”

® Ibid. Pag. 51

! Brafias, Alfonso, Manual de derecho Civil, pag. 433.
" Rodriguez Velasquez de Villatoro, Hilda Violeta, Lecturas seleccionadas y casos de derecho civil

Wl pag. 42.
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Entonces el elemento objetivo de la obligacion esta coyBis

el objeto directo de la relacién juridica obligacional entre el a
deudor que es la prestacion que el segundo se compromete a realizar y
el primero a exigir. En ese sentido se puede observar que este elemento
es el centro o la columna vertebral para que surja la obligacién entre el
deudor y el acreedor el cual afecta el patrimonio es decir que la
prestacion en si misma, tiene un apreciacion pecuniaria para el acreedor
puesto que la prestacion que este realiza influye en el patrimonio del que

la cumple.
1.3.3. Elemento vinculatorio

“‘Entre el acreedor y el deudor hay, con referencia a la prestacion
que puede exigir el primero y debe cumplir el segundo, un enlace de
derecho, un vinculo juridico que tiene, entre sus principales
caracteristicas, ser de tipo particular o privado, haber nacido del acuerdo
pleno y conciente de voluntades, y estar dotada de coercibilidad para
constrefir al cumplimiento de lo acordado.™ Este ultlmn elemento de la
obligacion nace desde el momento en que las partes se ponen de
acuerdo mutuamente para llevar a cabo la obligacion a la que se han
comprometido a realizar, es decir que la voluntad de las partes debe de

ser plena y manifestada concientemente por cada uno. Este elemento se

» Rodriguez Veldasquez de Villatoro, Ob. Cit; pag. 52.
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prestacién aceptada. Podriamos llamar a este elemento como el eslabén

que une a ambos sujetos, por medio del cual el acreedor tiene la potestad
para obligar al deudor a que cumpla con el débito y si se negare a cumplir
la obligacidbn de pagar la prestacion del mismo voluntariamente; este
podria ser obligado coercitivamente en virtud que el acreedor puede
ejercitarla ante los tribunales de justicia competentes, la mayoria de
medidas coercitivas que lleva a cabo el acreedor a través de los drganos
jurisdiccionales para exigir que el deudor cumpla con la prestacion
acordada, recaen o repercuten Unicamente sobre los bienes enajenables
del deudor. Luego de haber analizado los elementos de toda relacion
juridica pasaremos a definir lo que consideramos que se debe de
entender como negocio juridico, que ha sido tratado por diferentes
estudiosos y tratadistas de derecho, y que el mismo no ha sufrido
modificaciones en su estructura desde el momento en que surgid o se dio
ha conocer. El negocio juridico constituye declaraciones de voluntad
unilaterales o bilaterales, licitas, concientes y libres, dirigidas de manera
intencionada y especifica a crear, modificar, transmitir o extinguir
obligaciones. De ello proviene también que todo contrato es un negocio

juridico, pero no todo negocio juridico es un contrato, pues a diferencia



de este que necesariamente es bilateral, el negocio juridick

unilateral,”"°

Hay quienes lo definen como “el acto integrado por una o varias
declaraciones de voluntad privadas, dirigidas a la produccién de un
determinado efecto jurldico v a los que el derecho objetivo reconoce
como base del mismo, cumplidos los requisitos y dentro de los limites que
el propio ordenamiento establece™.!! El fundamento del negocio juridico
lo encontramos en la manifestacién de la voluntad de la persona, puesto
que esa voluntad deviene de la autonomia privada que cada persona
tiene, puesto que nadie puede influir en la voluntad de algin sujeto pues
si asi fuere estaria viciando el consentimiento del mismo y ya faltaria un

elemento del negocio juridico.

1.4. Elementos del negocio juridico

En un sentido general y amplio podemos delimitar que los elementos de
un contrato lo constituyen sus partes y sus oumponente:s; y en un sentido
estricto sus principales y fundamentales principios que lo integran vy
efectivamente contribuyen a su formacion y validez, para que produzcan los

efectos juridicos para los cuales han nacido a la vida juridica, tanto los

' |bid; pag.,189.
" \asquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 4.



dncirinariamente de la siguiente forma:

14.1. Elementos esenciales

Son “aquellos necesarios para que exista cualquier negocio
juridico o un tipo determinado de negocio sin los cuales no puede
existir; la falta de alguno de ellos conlleva ineficacia y nulidad absoluta
del contrato. En ese orden de ideas, Juan Manuel Aparicio los considera
como aguellos sin los cuales el contrato en general o una variedad
especifica de contratos no puede existir. A nuaistm entender los
elementos esenciales son aquellos sin los cuales el negocio juridico no
puede nacer a la vida juridica, es decir estos elementos son la esencia
del negocio, la falta de alguno de ellos genera la nulidad de pleno
derecho de determinada modalidad del negocio juridico, por esta razén
solo los elementos esenciales pueden llamarse requisitos del negocio

juridico, ya que sin ellos este no podria nacer al mundo del derecho.

Cuande hablamos de los elementos esenciales los podemos
dividir en diversas categorias a saber, tenemos los comunes, los que
consideramos como aquellos que son imprascindibles en todo negocio

juridico, es decir que la existencia del negocio juridico depende de los
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mismos, entre los cuales podriamos mencionar que el con

‘Jf“:,.ﬁ-
gue no adolezca de vicio, dos voluntades con objetos distintesg::

capacidad del sujeto que declara su voluntad, objeto licito y la causa.
Siguiendo en sl tema nos corresponderia hablar de les elementos
esenciales especiales a una clase de contratos, siendo estos aquellos
que solo aparecen es determinado tipo de contratos, es decir sus
especificos, entre estos podriamos mencionar a los contratos reales, los

contratos solemnes.™?

“Los contratos reales son aquellos en los cuales es necesaria la
entrega de la cosa y los solemnes son aquellos que deben
obligatoriamente redactarse en una escritura puablica, para que surtan
efectos juridicos pues en caso contrario serian nulos, por (ltima
categoria tenemos los elementos esenciales especialisimos son
aquellos elementos que son vitales y de suma importancia para un solo
contrato.”® A nuestro criterio son aquellos elementos necesarios y
determinantes para la validez de determinados contratos en particular

como un ejemplo, para un mejor entendimiento podriamos mencionar el

:preciu en el contrato de compraventa. Nuestro Cddigo Civil, en el

Articulo 1251 regula lo siguiente: El negocio juridico requiere para su

10
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validez: Capacidad legal del sujetc que declara su

consentimiento, que no adolezca de vicio y objeto licito.

1.4.1.1. Capacidad del sujeto que declara la voluntad

Tal y como se ha venido relacionando en primer lugar
tenemos como elemento esencial la capacidad, cuando en ofras
legislaciones en primer término se tiene el consentimiento, el
criterio que se maneja en la presente investigacion, a nuestro
criterio se considera; que en nuestra legislacion también deberia
ser primero el consentimiento que la capacidé;d, puesto que del
acuerdo de voluntades surgié el negocio juridico a través de la
historia, y la capacidad ya esta regulada en nuestro Codigo Civil; la
capacidad la podemos definir como la aptitud que debe de tener la
persona, para actuar valida y eficazmente en el mundo juridico, v
ejercer por si mismo los derechos y obligaciones que le impone la
ley, en nuestra legislacion dicha aptitud se adquiere por la mayoria
de edad, siendo mayor de edad la persona al cumplir 18 afhos de
edad, y no haber sido declarado en estado de interdiccion por un
érgano jurisdiccional competente. “En este orden de ideas hay que
poner énfasis que la ley al hablar de la capacidad del sujeto que
declara su voluntad se refiere a la capacidad de ejercicio, ya que

también existe la capacidad de derecho, la primera la podemos
11



contraer obligaciones, se dice que tiene la capacidad de ejercicio,

o, con otra terminologia, de obrar”.'* “La segunda se considera
como ola aptitud derivada de la personalidad, que toda persona
tiene para ser titular como sujeto activo o pasivo, de derechos u
obligaciones.”® “Se entiende también a la capacidad como la
aptitud, derivada de la personalidad, que toda persona tiene para
ser titular, como sujeto activo o pasivo, de relaciones juridicas, o
bien de derechos y obligaciones, aptitud que llega a tener
concrecién en la dinamica del mundo juridico, ya por virtud de la
propia ley que lo permite aunque la persona este en incapacidad
fisica de expresar su voluntad; el nifio recién nacido puede ser
titular de una herencia; o bien por un proceso en que la voluntad

es expresada libremente.”"®

1.4.1.2. Consentimiento que na adolezca de vicio
Este elemento es aquel que consiste en la relacién y
coincidencia de declaracibn de voluntad que convergen y se

reinen en un mismo punto y que influyen en los efectos juridicos

™ Brafias, Ob. Cit. pag. 6y 37.

"® Ibid.
" Ibid; pag. 34

12



de determinada meodalidad del negocio juridico, para

consentimiento no adolezca de vicio, la persona que manifiestaTa
voluntad, no debe estar sujeta a ninguna presidn o circunstancia,
ya sea esta psicolégica o material, definiéndose como el acuerdo o

coincidencia de dos o0 mas voluntades sobre un mismo punto.

1.4.1.3 Objeto licito

Es la cosa sobre la cual van a recaer los efectos del
negocio juridico, “el objeto del negocio juridico debe reunir
los siguientes requisitos: Que sea posible, que no sea
contrario a la ley, que no sea contrarioc a las buenas
costumbres, y que no sea contrario a la moral”'’. El objeto
debe ser una cosa o un hecho, una prestacion, que este en
el comercio o que por un motivo especial no se hubiere

prohibido.

1.4.2. Elementos naturales

“Son_aquellos que integran en cada tipo contractual y que se

imponen por el legislador a falta de una disposicion en contrario de las

7 \tasquez Ortiz, Ob. Cit; Pag. 18.
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partes, pues por naturaleza corresponden a ese confrato."™® También
pueden definirse como aquellas consecuencias que se derivan de la
naturaleza juridica de un determinado contrato, de modo que se dan de
pleno derecho, sin necesidad de una manifestacion expresa de las
partes, siendo necesaria tal, exclusivamente, para excluirlas o

modificarlas.

Los elementos naturales son aquellos que el negocio juridico lleva
implicitos consigo normalmente pudiendo estos ser estos excluidos o
desechados por la voluntad de las partes. Como ejemplo podriamos

mencionar el saneamiento, la gratuidad del mandato. -

1.4.3 Elementos accidentales

“A estos elementos también le han llamado voluntarios puesto que
devienen de la voluntad de las partes contratantes, “son aquellos que no
resultan necesarios para la existencia del negocio, no siendo
consecuencia ordinaria de su propic genero o de su naturaleza.”® * Son

_aquellos que por voluntad de las partes pueden acompafiar a un

determinado contrato, pese a que su presencia no es esencial, puede

hablarse de un contrato valido, como concurre con la condicién, el plazo y

' Aguilar Guerra. Ob. Cit; pag. 152,
" Compagnucci de Caso, Rubén H, El negocio juridico, pag. 107.
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la voluntad de las partes los consideren necesarios para la existencia de

determinado contrato. Estos elementos accidentales se pueden tornar
esenciales puesto que son decisiones propias de las partes, en virtud del
principio de autonomia de la voluntad que les reconoce la ley. Los
elementos accidentales son muy variados, entre los mas importantes y
que mencionaremos a continuacién tenemos la condicion, el plazo y el

modo.

1.4.3.1. Condicidon

“Es una figura juridica que forma parte de los
elementos accidentales, se le a definido como la clausula
por la cual se subordinan los efectos del acto juridico a un
acontecimiento futuro e incierto, que no se sabe si ocurrira,
ni cuando ocurrira, que se denominha precisamente hecho
condicional o condicionante, el cual debe de reunir las
siguientes caracteristicas: Debe ser futuro e incierto.”*' “la

_ condicidn es aquella clausula redactada por una de las
partes para que rija el futuro y posible negocio juridico, cuyo

contenido se ajustara a las clausulas del mismo. Las partes

2 aguilar Guerra, Ob. Cit., Pag. 157.
2 Ibid. Pag. 153
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pueden establecer en el momento de celebrar un/siin!

después de la perfeccién, en cuyo caso se ests

una sustitucion global de la reglamentacion. En este orden
de cosas, la condicion puede ser suspensiva o resolutoria.
Es suspensiva cuando el acto juridico debe o no producir
sus efectos, segdn el hecho condicionante suceda o no, por
ejemplo cuando se pacta dar algo si se acaba una carrera
universitaria.”?? La condicién suspensiva; es aquella de la
cual depende el negocio juridico para que produzca
efectivamente los efectos juridicos bajo la conducta o
comportamiento establecido por alguna de las partes. “Por
el contrario la condicion resolutoria, se da cuando el acto
juridico debe de producir sus efectos, hasta que el hecho
condicionante tenga lugar, supone la sxtincién del contrato,
como sucede, por ejemplo, cuando se conviene en dar algo
que se devolveria si se produce determinado evento."® A
nuestro criterio la condicién resolutoria es aquella en virtud

de la cual se extinguen o terminan los efectes de

_ determinado negocio juridico, al llevarse a cabo la misma.

En este orden de ideas nuestro Cédigo Civil vigente regula

en su Articulo 1269, lo relativo a los negocios juridicos

2 )bid.
2 Ibid.
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condicionales en el cual establece:; En los negociosdu:

condicionales, la adquisicion de los derechos, asi
resolucién o perdida de los ya adquiridos, dependen del

acontecimiento que constituye la condicién.

14.3.2. Plazo

De a cuerdo a lo que establece nuestro Codigo civil,
en el Articulo 1279 el plazo solamente, fija el dia o la fecha
de la ejecucién o extincibn del acto o negocio juridico. El
plazo es la clausula en virtud de la cual :se subordina a un
acontecimiento futuro y necesario el ejercicio de los
derechos o la exigibilidad de las obligaciones nacidas del
acto juridico, el plazo debe de reunir determinadas
caracteristicas entre estas podemos mencionar debe ser
futuro, debe ser fatal, es decir necesariamente a de
cumplirse.” El plazo es pues una estipulacién o
disposicion que consiste en un periodo,de tiempo en virtud

del cual un negocio juridico, debe de producir sus efectos

- juridicos o dejar de producirios.

* Ibid. Pag. 154
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CAPITULO Il

2. El derechn maritimo.

-

“El derecho en el mar presenta unas peculiaridades que le confieren el
caracter de un cuerpo legislativo propio. Esto se debe en parte a sus origenes y
en parte también a la propia materia y objeto de legislacién, sin duda de

caracteristicas peculiares.

A diferencia de lo que sucede en otros campos del derecho, en el mar las
leyes son dictadas a posteriori, refrendando un acto que la costumbre a
impuesto. Por esa misma razén, sus origenes se remontan a &pocas muy
lejanas y algunas de sus bases, hay que rastrearlas incluso en culturas tan
antiguas como la mesopotamica. La necesidad de entendimiento en el curso de
las transacciones comerciales que llevaban a cabo los antiguos pueblos
comerciales, por ejemplo los fenicios, impusieron unas reglas sencillas y de facil
aplicacion en todos los casos. Con el paso del tiempo se fue llegando a
acuerdos globales permanentes, sobre el trafico de las naves, los seguros de
las mercancias o los derechos a recalar en un puerto, conformando todo ello un

cuerpo legisiativo que se ha conservado hasta nuestros dias con pocas

modificaciones.

El mar es un medio que impone las mismas exigencias u otras muy

similares en todas las regiones del mundo, por lo que no resulta extrafio que
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todas esas leyes presenten, una gran uniformidad de criterio
dep;andan de los pueblos que las aplican como sucede con e
general "% T
Se nota entonces que la importancia del mar esta inmersa en la
naturaleza humana y en su desarrollo, no solo mercantilista sino también social

y cultural.
2.1 Antecedentes histéricos del derecho maritimo

“Con la elocuencia propia de todo simbolo representabase antiguamente
los ciclos de repeticion de las manifestaciones vitales con una serpiente que, en
circular despliegue, mordiase a si misma. Tienta. por lo sugestivo, de la
analogia, aplicar la doctrina y simbolo a la evolucion de los pueblos maritimos
en los cuales también se observa la repeticion de un proceso constante:
Cuando en tales colectividades maduran sus fuerzas internas, se proyectan al
mar para alcanzar la meta que el destino les depara.

_Asi se surgieron las manos fenicias para convertir en buques los cedros
del Libano y hacer la grandeza de Tiro, Sidon y Cartago, mientras otros pueblos

alineados en el mismo litoral vegetan ajenos al mar en cerrado localismo

% Tola, José. AtHas del mar. pag. 58.
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Supliendo las insuficiencias productivas de la Grecia co
maritima. los helenos con sus pentecontores de cincuenta rem %&]‘hg[an-
B

expansion al unirse por mar con alejadas cleruquias que salpican el Africa, Italia

la Cicilia y la Galia, la Tracia y el Mar Negro.

El genio de la Roma republicana e imperial debe esperar pacientemente,
el dominio del Adridtico. Al vencer a Tarento y el Epiro, se robustece para
transformar el mediterrdneo en "Mare Nostrum®, tocado por el singular
gravitacion del ius civile. En un bien mas del patrimonio nacional al gque nutre

con los puertos de Ostia y Brindisi.

El Portugal de Enrique el navegante y de los osados principes lusitanos
necesita, siglos después gastar las fuerzas acumuladas en tierra buscando el
Catay ultramarino y la riqueza de la especeria, previo dominio de los mares

tenebrosos de la supersticion legendaria.

Espaiia por ultimo, debe esperar también los afios milagrosos de los
reyes catblicos, para poner a prueba la reciendumbre de sus tripulaciones en la
conquista del mar oceanico, después de consolidada su organizacion politica y

reforzada su economia, iniciando su prolongada empresa naval colonhizadora.
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Se resalta en este breve repaso histdrico, nuevamente la relevancia gue

ha tenido para el desarrollo de las sociedades el mar, no se frata Gnicamente
de cuestiones meramente mercantes sino de guerras maritimas y conquistas,

intercambios culturales, etc.

Es por ello que su importancia en el derecho intemacional sobresale, por
todo aquello que envuelve el culto a los grandes oceanos y su influencia en el

desarrollo del derecho maritimo.

2.1.1. El derecho maritimo en la antigliedad remota.

“Los pueblos antiguos practicaron el comercio, no sélo en sus
relaciones intermas sino de pueblo a pueblo, por lo que podemos decir,
con Escarra, que el derecho comercial primitivo es internacional.
Cuenta Herddoto, como los pueblos norafricanos enemigos,

_establecian treguas para comerciar y como no establecian contactos

directos sino que los oferentes de una mercancia la colocaban en la

playa y se retiraban; venian los presuntos compradores y ponian al

27 analisis sobre ias naves mercantes y su regulacion legal en el derecho maritimo guatemalteco Tesls
de ia Facultad de Clencias Juridicas y Sociales de ia Universidad de San Carlos de Guatemala.
1997. pags. 7-8.
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retiraban para que los del otro bando recogieran la que se les dejaba

en cambio.

Tal ejemplo, constituye atisbos de un comercio primitivo a base

de trueque y de un primitivo Derecho Mercantil consuetudinario.

El Cédigo babildnico de Hammurabi, que data de 20 siglos antes
de Cristo, reglamentd diversas instituciones mercantiles, como el
préstamo a interés, el contrato de sociedad, el depdsito de

mercancias y el contrato de comision.

Los fenicios fueron famosos como grandes navegantes y
mercaderes y aunque de ellos no han perdurado leyes escritas,
podemos citar las famosas leyes rodias sobre las averias maritimas
(averia comin o gruesa) que son seguramente de influencia fenicia,
ya que este pueblo colonizd a la Isla de Rodas. La parte fundamental

de la legislacién sobre averias fue recogida por el Digesto Romano

baja el nombre de Lex Rodia de Jactu.

Los egipcios y los griegos realizaban un intenso: Comercio

interno e internacional y habla entre ellos: Comerciantes
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la gruesa; llamado nauticum foenus, que fue utilizado por los romanos,

¥ que consistia en que el prestamista otorgaba crédito a un naviero
exportador y si el viaje concluia en feliz arribo el prestamista recibia un
interés elevada, pero si el viaje fracasaba, no tenia el mutuante

derecho a cobrar el importe del mutuo.

Los hindies en su Codigo de Manud, que data de dos siglos antes
de Cristo, destacan la profesidn del comerciante como honrosa y
reglamentan algunas instituciones comerciales, como las compraventas
de mercancias provenientes de ultramar, las que consideraban vélidas
aunque la cosa vendida no hubiere sido propiedad del vendedor.
También los antiguos chinos tuvieron en gran estimacion la actividad

comercial %

2.1.2 El derecho maritimo en la época medieval.

“Con las invasiones de los pueblos béarbaros cae el Imperio
Romano de Occidente y pierde vigencia el corpus juris romano. Cada
pueblo, cada comunidad van elaborando sus costumbres propias, y los

primeros que elaboran las suyas, fueron los mercaderes maritimos,

*Ibid. pags. 9-10
24



romanos. Los primeros documentos son recopilaciones de costumbres y

de sentencias, hechas por juristas, jueces y comerciantes.

Tales compilaciones recibieron en Italia el nombre de estatutos y
entre ellos cabe mencionar los Ordinamenta et consuetudo maris de
1063, de la ciudad de Trani; los Capitula et ordinationes curiae maritinae
nobilis civitatis Amalfae, 0 Tablas Amaffitanas del siglo XI; los Curiae
maris de Pisa, etc casi todas las ciudades italianas; Bolinia;
Florencia; Milan; Venecia; Genova; Siena: tuvieron sus propios
estatutos y de igual manera; casi todas las ciudades de la cuenca del
mediterraneo y de los mares del norte y Baltico. Asl, tuvieron
renombrados estatutos Marsella, Barcelona, Hamburgo y Lubeck, entre

otras ciudades maritimas.

Los consuetidinis et usus maris, que desde el siglo Xlll, regian en
Barcelona, se compilaron en al famoso consulta de la mer promulgado
_por el rey Don Pedro IV, en Barcelona, en 1340. Comprende el
Consulado del Mar, en capitulos de los que los primeros se refieren al
procedimiento maritimo. En un vasto repertorio una especie de Digesto
Nautico, donde han sido reunidos, con poco orden y poco método, todas

las maximas de derecho maritimo que, en la época de su redaccién,
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estaban en vigor en los puertos del litoral del Mediterrdneo.

considerar como la legislacion maritima consuetudinaria mas e
mas completa, cuando menos en las materia que trata, de las que la

Edad Media nos legd.”®®

En estas péaginas de la historia de la humanidad, se observa
como se cimientan las bases del derecho marltime modemo y como la
influencia en la legislacion maritima influye de igual forma en la historia

de la humanidad en el mercantilismo.
2.1.3 El derecho maritimo en la época modema

“En los grandes descubrimiento geograficos, Espafia adquiere
singular preponderancia en el comercio y consecuentementa, en la
legislacion y en la doctrina mercantilistas. Diversos fueros, edictos,
bandos y ordenanzas se ocuparon en ello, de problemas mercantiles
pero entre ellos precisa hacer resaltar las Ordenanzas de Burgos, las de
Sevila y las de Bilbao (1495 y 1554 y 1737 respectivamente).
Principalmente debemos considerar esta ditima, ya fue un completo
Codigo de Comercio que rigié la Nueva Espafia, y aun el México

independiente."*

2 |bid. pags 11-13
* Ibid. pags. 13-14.
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2.2

La Latinoamérica post colonialismo, se ve necesytia

influenciada por el reino espafiol, no solo en la vida social; ya qut
criollo se considera esparniol pero no quiere pagar impuestos a la corona,
por las riquezas que quita a los indigenas de estas tierras; pero gquiere
conservar el estatus adquirido que le fuera dotado por cedula real, ya sea
el de virrey, bardn, marques, etc.; podemos imaginarnos cuanto entonces
influyé en la legislacién y en el comercio, por lo que de ello se infiere lo

que determind el derecho maritimo y en especial el mercantil

Leyes reguladoras del trafico comercial en del derecho maritimo

Breve resefia historica de algunas de las mas renombradas leyes o
legislaciones reguladoras del trafico mercantil maritime que se desamollaron
junto con la civilizacion humana dentro de las que se tienen las que a

continuacion brevemente se detallan.

2.2.1. Legislacion maritima de Rodas

 “El Cédige de Rodas que data del siglo lll o Il A.C., fue sin
duda la maxima autoridad en el Mediterraneo, pues sus principios
los aceptaron griegos y romanos. Perdurando los mismo cientos

de afios. Se denomind Leyes Maritimas de Rodas, las cuales
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probablemente fueron recopiladas entre los siglos Vi

i, A
recopilacién que tuvo gran auge entre los mercaderes que

practicaban el comercio en el Mediterraneo.™"

2.22 Ley Basilika

“Pertenece al siglo Vil (D.C.); Cédigo de Derecho Bizantino, que
regulaba el comercio de Levante. Difiere de los ulteriores en que
contiene derecho positivo, no consuetudinaria, dependiendo asi su
autoridad de la voluntad del emperador y no del consentimiento de
los mercaderes. Establece principios generalés que a menudo
tienen como complemento casos especiales derivados de las Leyes
maritimas de Rodas. Lo sigue en antigledad la "Tabula
Amalfitana”, que data del Siglo X D.C. y contiene los usos

maritimos a que se atendia en la ciudad de Amalfi Italia.”*

2.2.3 Los Assises de Jerusalén

“E| derecho maritimo de Levante siguié desarroliandose gracias
a los cruzadas que, encontrando en sus viajes vastos grupos de

mercaderes y marinos por todas las costas mediterraneas,

* tbid. pag. 16.
2 Ibid. pag. 17
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establecieron se basd en las costumbres de los comerciantes

maritimos, redactandose asi Codigos llamados "Assises" de Jerusalén,
y se confié su aplicacién a los Cénsules o Magistrados maritimos que
se nombraban en puertos comerciales importantes, tales como

Génova, Venecia y Marsella."®

2.2.4 lLeyde los Rooles de Oleron

“En el litoral Atlantico, cuyo comercio habia recibido gran
estimulo por su contacto con el Mediterraneo durante las Cruzadas,
aparecid y se difundid el Codigo denominado Rooles de Olerén, Este
Codigo resulto ser un fidedigno historial de las costumbres observadas
en el trafico comercial entre los puertos atlanticos de Francia, Codigo
que tuvo éxito inmediato siento aceptado por todas las naciones del
oeste europeo, siendo en el norte donde su expansion fue mas

notable.™

® ibid. Pags. 17-18

™ thid. Pag. 18
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2.2.5 Las leyes de Wisby

también llamadas leyes maritimas de Gotlan, coleccién compuesta
de tres partes, de las que una porsidn es transcripcion de los
Rooles junto con extractos de las leyes de Amsterdam y de los
estatutos de la ciudad de Hanseatica de Lubeck, regulando dichas

leyes el trabajo en el mar.”®

2.2.6 El libro negro del almirantazgo

“La coleccibn mas notable del derecho maritimo es la
contenida en este, que fue comenzado probablemente durante el
reinado de Eduardo Il y proseguido bajo los de Ricardo | y I,
como también por Enrique IV. Los historiadores suponen que dicho
libro se escribid con el propdsito de aportar una especie de
recopilacion manual o practicas de las nommas de derecho y
practica maritimas para uso en el Tribunal de Almirantazgo, y cabe
hacer referencia, como ya se sefialé anteriormente, que tiene una

notaria influencia de los Rooles de Olerdn.™ *

= Ibid.
% Ibid. pags. 18-19.
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2.2.7 El consulado del mar

“‘Es en el Mediterraneo, en el siglo cuando apare
famoso Consulado del Mar. El comercio habia revivido
sobreponiéndose a la depresién sufrida después de la caida del
Imperic Romano y de log estragos ocasionados por los piratas
normandos y samacenos. Marsella, Barcelona y Valencia pasaron
a ser los grandes centros comerciales del Mediterraneo, mientras
los genoveses proseguian enérgicamente por mar su trafico de
lanas con Flandes. Existia entonces gran variedad de estatutos
locales, redactados por los "Consulados“: 0 corporaciones
autbnomas de comerciantes en los grandes puertos vy
administrados en los Tribunales por Cénsules o Jueces Consules
elegidos, a quienes se confiaba la jurisdiccion referente a todos los
asuntos maritimos. Dichos estatutos locales, usos y costumbres
del Mediterraneo, fueron escritos en catalan y probablemente se
edité por primera vez en Barcelona. Tuvo gran importancia para
los mercaderes maritimos de la época, asi cpmo para os jueces
consules que administraban el derecho de los principales puertos.

Resaltando que fue aceptado como ley en todo el mediterraneo.™

* |bid. pags. 19-20
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2.2.8 Elguidon de la mer

“Durante la Edad Media el Consulado imperd
Mediterraneo hasta el surgimiento de los diferentes estados
soberanos. Entonces es cuando la legislacién nacional de cada
estado reemplazo a las leyes consuetudinarias del mar, aunque a
menudo absorbié muchas de sus nomas. Ejemplo de ello se
puede observar en |a historia del Guidon de la Mer; Gallardete del
Mar; coleccion privada que aparecid® en Ruan en Francia, a
principios del Siglo XVIIl. Este consistia en principios de derecho
maritimo ya bien asentados por la costumbre, Ié:s cuales servian a
los consules de Ruan para la regulacion del seguro maritimo.
Estas Reglas contenidas en el formaron la base de la famosa

ordenanza francesa puesta en vigor por Luis XIV en 1681."%

2.3 El derecho maritimo guatemalteco

“Segun el historiador guaternalteco, Gabriel Martinez del Rosal, en

" la época colonial, por Real Cédula de fecha seis de febrero de 1535, el
Emperador Carlos V, otorga licencia general a los vecinos de la Provincia
de Guatemala, para que puedan construir sus navios en la costa del mar

del sur y levantar velas a donde deseen.

%8 Ibid. pag. 20.
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leyes que rigieran la actividad maritima, quedando sin legislacion y de

hecho se aplicaron las espafiolas.

Con estos antecedentes puede verse que el desarollo de la
marina mercante guatemalteca fue inexistente, y asi tenemos que, desde
nuestra independencia en 1821 hasta el afio de 1959, el comercio
maritimo de Guatemala, dependié exclusivamente de empresas navieras
extranjeras, las cuales aplicaban sus tarifas sin confrol alguno, en

detrimento directo del comercio guatemalteco.

También es importante hacer notar, que durante el gobiemo del
licenciado Manuel Estrada Cabrera, se otorgd subsidic a las empresas
navieras exiranjeras, para gue sus buques recalaran puestos

guatemaltecos."®

* mid. pags. 20-21
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CAPITULO I

3. Derecho del mar

El derecho del mar es una de las ramas es una de las ramas de las ciencias
juridicas gue trasciende las fronteras nacionales de los Estados, dada la generalidad
de su contenido, pero que a su vez, difiere sustancialmente, en lo que se refiere a la
tradicion legislativa de cada pais; ya sea por sus caracteristicas geograficas

particulares, o por el desarrollo juridico de cada Estado.
3.1 Derecho de |la navegacion maritima

“El Derecho del mar es una rama del derecho internacional que define los
espacios maritimos y los derechos y obligaciones de los Estados en relacion con los
mismos. Se diferencia del derecho maritimo, que regula las relaciones privadas en el

transporte maritimo

El mar y los océanos han servido a la humanidad, desde tiempos muy remotos
para diferentes usos: La comunicacion entre los pueblos, el descubrimiento y
conocimiento del planeta, el despliegue de la potencia militar de los pueblos, la
defensa de las costas y el territorio, la pesca, y mucho mas tarde, el aprovechamiento

de otros recursos economicos.
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Asi, desde los inicios de la sociedad internacional modema, los Es
- - - - - - I3 J:l".- 1
precisando progresivamente, de las practicas consuetudinarias a través de las cuales

eran sus respectivas competencias sobre sus diversos espacios maritimos.

Durante el largo periodo el derecho internacional clasico, el mar y los océanos

se dividieron basicamente en dos espacios:

- Un espacio de soberania del Estado riberefic o mar territorial.

- Un espacio comun, regido por el principio de libertad o alta mar

En nuestra época el incremento y diversificacion de los usos del medio marino,
impulsados por el crecimiento demografico y econdmico y por el desarrollo de la
tecnologia, y los intereses que los Estados tienen en ellos, han hecho mas compleja la
ordenacion juridica de los mares y océanos, apareciendo otros espacios maritimos
como: La plataforma continental, la zona econdmica exclusiva, la zona internacional de

los fondos maritimos, etc..”*°

0 hitpfiwww jurisetjuris.org/derechomaritimo/htsm
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3.2 Evolucion historica del derecho de la navegacién maritima

En la evolucién del derecho internacional del mar podemos distinguir tres

grandes fases:

% "La que se extiende desde los inicios de la sociedad internacional moderna,

hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial. En esta primera fase prevalecieron
los intereses de las comunicaciones y descubrimientos junto a otros de orden
comercial, militar y colonial. En ella el régimen juridico de los mares y océanos
se articulo sobre la distincion de dos espacios maritimos: El mar territorial v el
alta mar. El primero tenia una extension muy reducida, la exigjida por razones de
seguridad de las costas y el territorio y tolerada por las grandes potencias
maritimas. Mas alla de mar territorial se extendia el alta mar, regido por el
principio de libertad, lo que favorecia los intereses de aquellas potencias. Se
trataba, efectivamente, de un régimen inspirade en la salvaguarda de los
intereses de los estados poderosos. Cabe destacar que durante esta fase el

Derecho Internacional del Mar tuvo caracter eminentemente consuetudinario.

La que empieza en esta ultima fecha y dura aproximadamente hasta la mitad de
la decada del los afios 60, Esta segunda fase se inicia en 1945 y en ella, junto
a los intereses comerciales y militares, adquieren especial relieve los intereses
economicos. Asi los mares y océanos ofrecen nuevas perspectivas de

aprovechamiento a la comunidad internacional, por un lado el crecimiento
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recursos energeéticos. Surgen asi importantes naciones como la de los intereses

especiales de los Estados riberefios respecto de la pesca en alta mar, y la de la
plataforma continental. Esta fase culmina con la celebracién en Ginebra de la 1°
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho del Mar del ano de 1958

en la cual se aprobaron cuatro Convenciones: +

- Sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua
- Sobre la Plataforma continental
- Sobre el Alta Mar

- Sobre la pesca y conservacion de recursos vivos en Alta Mar

En esta conferencia no se llegd, sin embargo, a un acuerdo sobre la
extension del Mar Territorial. Para resolver este tema se convoctd en 1960 a la
2° Conferencia de la Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en la cual

tampoco pudo adoptarse una regla general en la materia.

La que comenzada en tales afios culmina en 1982 con la aﬁopciﬁn de la nueva
Convencion sobre el Derecho del Mar. El regimen resultante de estas
Convencicones iba a sufrir el deterioro causado por la aceleracién historica, y es
asi como a mitad de la década de los afios 60' comenzaron a presentar

sintomas de envejecimiento. De esta manera, se llega en 1973 a la
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inauguracién de la 3° Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Deré
Mar que tras once periodos de cesiones deriva en 1982 en la adopcién de
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Convencién

exhaustiva y revolucionaria en muchos planteamientos y soluciones.™’

3.3 Ordenacion juridica estructural del espacio maritimo

En base a lo establecido en la Convencion de la Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982 podemos distinguir cinco zonas respecto del espacio
maritimo: Aguas interiores (Al);, Mar Territorial {MT), Zona Contigua (ZC) ; Zona

Economica Exclusiva (ZEE); Alta Mar (AM) ;
3.3.1 Aguas Interiores

El Articulo 8-1 de la Convencién, dice: "Las aguas situadas en el interior
de la linea de base del Mar Territorial forman parte de las aguas interiores del
estado”. Nos referimos agui a las aguas interiores del mar y no a los espacios
acuaticos gue existen dentro del territorio del estado, como los rios, lagos,
lagunas, etc. Porque en el contexto de Derecho Internacional del Mar "Aguas
Interiores" son, como a sefalado el profesor Azcarraga, las comprendidas
dentro de la zona acuatica que desde el mar territorial va hacia el interior del

territorio del Estado, comprendiendo ensenadas, puertos, canales maritimos,

* Ibid.
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aguas interiores y las lineas de base que sirven para medir la anchura del mar

territorial. La anchura del Mar Territorial, se mide a partir de una linea de base
y la linea de base normal para tal fin es la linea de la baja mar a lo largo de la
costa. Pero esta regla sufre modulaciones o excepciones en caso de existencia
de ciertos accidentes geograficos como arrecifes, costas con profundas
aberturas o escotaduras o en las que exista una franja de islas a su cargo y en
sus inmediaciones, desembocaduras de rios, bahias, puertos, radas vy
elevaciones en baja mar. En Virtud de dichas excepciones quedan a veces
espacios de aguas maritimas entre la costa y la linea de base a partir de |a cual
se mide el Mar Teritorial. Estos espacios tienen la naturaleza de aguas
interiores por aplicacion del citado Articulo 8-1 de la Convencién. De este modo
estas agua abarcan desde las costas del estado riberefio hasta la linea a partir
de la cual comienza a contarse el Mar Territorial. En el caso de un rio que
desemboca directamente el mar, la linea de base sera una linea recta trazada a
través de la desembocadura entre los puntos de la linea de la bajamar de sus
orillas ( Articulo 9 de la Convencion). Asi, en los rips se traza una linea recta
que atraviesa su desembocadura uniendo los dos puntos sobresalientes de sus
orillas y desde ahi hacia fuera se empieza a contar en Mar Territorial, mientras

que hacia adentro se considera agua interior."*

*2 hitp: tiwww.monografias.com/trabajos/seguemun.sthrm.
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“Sobre las Aguas interiores el Estado riberefio ejerce soberania t
al igual que sobre el Mar Territorial, pero, sin la existencia del Derecho de
Inocente de Buques, salvo en el supuesto de trazado de lineas de base recta
conforme al Articulo 7 de la Convencion, en donde quedan encerradas como
aguas interiores aguas que anteriormente no se consideraban como tales. En
cuanto al Régimen de acceso de buques extranjeros a lo puertos, podemos dar
por supuesto con el Tribunal de La Haya que el Estado riberefio, lo puede
reglamentar en virtud de su soberania. Sin embargo, resultan de relevante

importancia:

- Deber de reciprocidad en el tratamiento de buques.

- Prohibicion de cerrar sus puertos a buques mercantes, salvo por

cuestiones sanitarias o de orden publico.”*

3.3.2 Mar Territorial

Segun el Articulo 2 de la Convencion de 1982 sobre el Derecho del Mar,
incorpora normas consuetudinarias del Derecho Internacional General, la
soberania del Estado riberefio se extiende mas alla de su territoric ¥ de sus
aguas interiores a la franja de mar adyacente designada con el nombre de mar

territorial, por mas que pese sobre el la importante limitacidon del paso de

* Ibid.
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sociedad internacional moderna han determinado la aparicion del mar territorial.

Interés de la defensa del Estado ribereno, ya que la seguridad de las costas
exige el ejercicio de la soberania sobre una franja del mar adyacentes a ellas e
intereses econdmicos, pues la soberania del Estado riberefio implica la facultad
de reservar las actividades pesqueras y el aprovechamiento de otros recursos a

los nacionales.

“En el Siglo XIX fue adquiriendo fuerza la regla de que el mar territorial
tenia como extension maxima tres millas y comenzé a formar parte del Derecho
Internacional Positivo. Esta regla fue impuesta por las grandes potencias
maritimas y fue aplicada por la sentencia arbitral dictada en 1893 en el casc de
las focas del Mar de Bering. Pero hay que decir, que incluso durante le siglo XIX
la extension de las tres millas encontré desviaciones y resistencias: los Estados
escandinaves establecieron un mar territorial de cuatrc millas, Espana y
Portugal de seis y México de nueve. La impugnacion a la regla de las tres millas
se acrecentd después de la primera guerra mundial y cuando en 1830 se
celebré en La Haya, bajo auspicios de la Sociedad de las Naciones, la
Conferencia para a Codificacion del Derecho Internacional, fracasan los intentos

de alcanzar un acuerdo general sobre la extension del mar territorial.
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En la década de los afos 50, cuande la Comision

sobre Derecho del Mar tuvo que contentarse con la afirmacion de que el
Derecho Internacional no permite extensiones de mar territorial superiores al
alas doce millas. En 1960 se celebra la Il Conferencia de la Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar con el propésito de obtener un acuerdo general en la
materia y en dicho foro una propuesta de Canada y de los Estados Unidos
tendente a fijar una mar territorial de seis millas mas una zona adyacente de
pesca de otras seis millas no pudo ser adoptada a falta tan solo de un voto.
Finalmente, en la 1ll Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar la regla de las doce millas encontré apoyo general. Segun el Articulo 2 de la
Convencion de 1982, el Estado riberefic ejerce soberania sobre el mar territorial
asi como en el espacio aéreo que se levante por encima de el y el lecho y
subsuelo del mar. No obstante |la soberania sobre el mar territorial se ejerce con
arreglo a la Convencion y a otras normas de Derecho Internacional. A su vez la
Convencién ha confirmade y desarrollade el régimen tradicional de paso
inocente en favor de los buques de todos los Estados, riberefios o sin litoral. El
Derecho de paso inocente a través del mar territorial en tanto que conciliacion
entre la soberania del Estado riberefio y los intereses de la navegacion de los
buques de terceros Estados, tenia consagracion en el Derecho Internacicnal

General, y es afirmado en la Convencion de 1882 g

“ Ibid.
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3.3.3 Zona contigua

patrones del régimen convencional que existian con anterioridad a ella aunque
con algunas modificaciones en lo que respecta a su extension y a su naturaleza
residual. En lo que respecta a la anchura de la Zona Contigua en la Convencidn
citada se establecia que no se podia extender mas alla de las 12 millas
contadas desde la linea de base donde se mide la anchura del Mar Territorial.
Pero ante la posibilidad de la ampliacion del Mar nombrado hasta las 12 millas,
y ante la aparicidn de una Zona Econdmica Exclusiva de hasta 200 millas, se
hacia necesaria la ampliacion de la anchura de la Zona Contigua. Es por eso
gue en la Convencion de 1982 se permite el establecimiento de una Zona
Contigua de hasta 24 millas, contadas desde las lineas de base a partir de las
cuales se mide la anchura del Mar Territorial. En cuanto a las competencias que
el estado riberefic puede ejercer sobre la Zona Contigua podemos decir que las
mismas se encuentran rigurosamente especializadas. Asi la Convencion
establece que el Estado riberefio podra tomar las medidas de fiscalizacion
necesaria para: Prevenir las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros,
fiscales, de inmigracién o sanitarios que se cometan en su territorio o en su Mar
Territorial. Sancionar las infracciones de esas leyes o reglamentos que se
cometan en su terrmtorioc o en su Mar Terntorial Respecto a su naturaleza
residual en la Convencion de 1958 se disponia que se trataba de una zona de

Alta Mar, lo cual suponia que su régimen residual fuese inspirado en el principio
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de libertad, propio de este ultimo espacio maritimo. Ahora b

Convencion de 1982 aguella calificacion de la Zona Contigu
consecuencias que implicaba ya no eran posibles dado que en ésta se autoriza
a los Estados riberefics a establecer una Zona Econdmica Exclusiva de hasta
200 millas. De esta manera, en este regimen la Zona Contigua se solapa con
una porcién de la Zona Econdmica Exclusiva, una zona que no es Alta Mar. Asi,
en la Zona Contigua el regimen residual que resulta de la Convencion de 1882

no es ya el de Alta Mar, sino el de la Zona Econémica Exclusiva.™®

3.3.4 Zona econdomica exclusiva

“La zona econdmica exclusiva es una importante institucion nacida en la
Il Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar a impulsos de
las revindicaciones de Estados riberefios tercermundistas en materia de pesca.
Para poder entender el sentido de estas reivindicaciones, como la esencia de la
institucion parece oportuno analizar someramente la evolucion del regimen
internacional de la pesca maritima hasta la consagracion de aquella institucion

en la Conferencia.

En el Derecho Internacional Clasico la regulacion de la pesca se

articulaba sobre la base de la distincién de dos espacios maritimos:

S |bid.
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de especies vivas a embarcaciones con pabellon en otro pais

- El alta mar, donde regia el principio de la libertad de pesca.

Hay que tener en cuenta gque el mar territorial tenia a la sazdn una
extension muy reducida, lo que suponia los nacicnales de otros Estados
pudiesen fanear en aguas de alta mar proximas al mar territorial e incluso

a las costas.

Este régimen descansaba en un presupuesto cientifico y otro econémico;
cientificamente, se presumia que las especies vivas del mar eran inagotables. Y
desde el punto de vista econdmico la pesca se practicaba en aquel entonces,
con medios limitados (artesanales), que no permitian grandes cantidades de
capturas;, esta circunstancia contribuia al sostenimiento del presupuesto
cientifico. Pero con el tiempo los presupuestos gue sirvieron de apoyo al
regimen tradicional de la pesca sufrieron cambios. Cientificamente ya no era
sostenible que las especies vivas del mar fueran inagotables; y desde el punto
de vista econdmico la pesca ya no se realizaba siempre con medios artesanales
sino también mediante sistemas industriales y a gran escala, lo que puso en

evidencia la agotabilidad de las especies.
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Como consecuencia de todo ello, en la Comision de Fondo
preparatoria de la Ill Conferencia, los planteamientos fueron muy distintdeac
de la | Conferencia. En aguella Comisiéon, mientras algunas delegaciones de
paises desarrollados se mostraron dispuestos a reconocer a estados riberefios
derechos preferenciales en materia de pesca mas alla del mar territonal, los
paises tercermundistas, impulsados por la idea del desarrollo y alentados por el

principio de la soberania permanente scbre los recursos naturales, llegaron

mucho mas lejos en sus pretensiones.

La Convencidn regula la zona econdmica exclusiva en su parte V
determinando que su anchura maxima es de doscientas millas marinas
contadas desde la linea de base a partir de las cuales se mide la extension del

mar territorial.

Esta anchura no es arbitraria sino que se ha fijado en atencion al hecho
de que coincide con el términc medio de la extensidn de la plataforma
continental, constituyendo precisamente las aguas que se levanten por encima
de ella el habitat mas adecuado para las especies pesqueras de mayor

importancia.” *6

* Ibid.
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En la zona econdmica exclusiva el Estado riberefio tiene:

%+ Derechos de soberania para los fines de exploracion y
conservacion y ordenacion de los recursos naturaies, tanto vivos como no vivos,
del lecho y el subsuelo del mar y de las aguas suprayacentes, y con respecto a
otras actividades con miras a la exploracién y explotacién econémica de la
zona, tal como la produccion de energia derivada del agua, de las corrientes y

de los vientos.

% Jurisdiccion, con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Convencion, con
respecto: Al establecimiento y utilizacién de islas artificiales, instalaciones y
estructuras; a la investigacion cientifica marina; a la proteccion y preservacion

del medio marino.

%+ Otros derechos y deberes previstos en la Convencion.

Bien entendido que estos poderes del Estados riberefio no afectan a las
libertades de navegacion y sobresuelo y de tendido de cables y tuberias submarinas ni
otros usos del mar internacionalmente legitimos relacionados con dichas libertades a

que tienen derecho todos los Estados de conformidad con la Convencion.

Asi pues en la zona econdomica exclusiva el Estado riberefio tiene derechos

soberanos para la explotacion, conservacion y ordenacion de los recursos pesqueros.
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Ahora bien, en la lll Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derec

muchas delegaciones pidieron que se reconociesen mediante la opbRUL:

reglamentacion los derechos de los nacionales de otros Estados a pescar en la zona.

La delimitacion de la zona econdmica exclusiva (plataforma continental) entre Estados

con costas adyacentes o situadas frente a frente se efectuara por acuerdo entre ellos

sobre las bases del Derecho Internacional. Existen tres tendencias sobre la regulacion

de la investigacion cientifica en la zona econdmica exclusiva:

b)

La de los Estados riberefios en desarrollo, que entendian que
aquella investigacion entraba en la competencia exclusiva del
Estado costero, y se negaban a admitir la distincion entre
investigacion fundamental y aplicada, porque cualquier tipo de
investigacion, aunque en principio tenga caracter fundamental,
puede ser aplicada a fines econdmicos, politicos o militares.

La de las grandes potencias maritimas, que sostenian que la
zona economica exclusiva era parte del alta mar y que en
principio la investigacién cientifica en ella debia ser libre aunque
se mostraban dispuestos a aceptar algunas limitaciones.

La zona econdomica exclusiva constituia un espacic maritimo,
sui generis, en el que los derechos de los Estados riberefios, y
los otros Estados debian ser coordinados de una manera

funcional, segin la cual la investigacion aplicada estaria

49



sometida a la jurisdiccion del Estado riberefio y la fun§

seria en principio libre.

3.3.5 Alta Mar

“Segun principios de profundo y largo arraigo; en el Derecho
Internacional Consuetudinario, el Alta Mar esta regido por el principio de
libertad. Sin embargo, durante el transcurso de la historia se han
registrado reivindicaciones mas o menos precisas del dominio de los
mares y oceanos por algunos grupos politicos. Fue precisamente la
reaccion contra tales pretensiones la que permitid a importantes
tratadistas de la doctrina clasica del Derecho de Gentes, defender y
justificar el principio de libertad de los mares, entre ellos, Fernando
Vazquez de Menchaca, quien en el siglo XVI, frente a las pretensiones de
varios Estados como Venecia, Génova, Espafia, Portugal, dijo: "Desde el
origen del mundo hasta el dia presente, el mar es y ha sido siempre de

dominio comun.™’

Es asi como el Derecho Internacional se orienté en seguida por
este principio de la libertad del alta mar. El mismo se codificod y preciso en
la Convencion scbre Alta Mar adoptada en la | Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en 1958. En la Il

7 Ibid.
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Conferencia, todos los Estados lo aceptaron y, de est

ampliandolo y desarrollandolo en algunos puntos. La mencionada
Convencion define al Alta Mar por exclusion, como todas las partes del
mar no incluidas en la Zona Econdomica Exclusiva, en el Mar Territorial o
en las Aguas Interiores de un Estado, ni en las aguas archipelagicas de
un Estado archipelagico. Anteriormente, el Alta Mar comenzaba donde
terminaba el Mar Territorial, esto es, a las tres, seis 0, como maximo,
doce millas de la costa. Pero actualmente empieza donde acaba la Zona
Economica exclusiva de doscientas millas. Es decir, que a partir del
reconocimiento de la Zona Econémica Exclusiva, la extension fisica del
Alta Mar ha quedado reducida. Este es el impacto mas significativo del
nuevo regimen en la institucién de Alta Mar: La zona de mar libre es hoy
menos extensa de lo que era hace anos. De este modo, la propia
Convencién aclara que la propia existencia del Alta Mar no implica
limitacion alguna de las Libertades de que gozan todos los Estados en la
Zona Econémica Exclusiva. "“En consecuencia a todo esto, Diez de
Velasco, define al Alta Mar como la superficie y columna de agua situada
fuera de las 200 millas. Por lo tanto, el Alta Mar es la parte de los mares
que no esta sujeta a la soberania de ningin Estado.”® Asi lo dispone la
propia Convencién al establecer que ningun Estado puede pretender

legitimamente someter cualquier parte de la Alta Mar a su soberania.

“® Ibid.
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Esta zona puede ser utilizada por todos los Estados, sean ribe

litoral, pero el uso debe ser exclusivamente con fines pacificos.

3. 4Libertades de alta mar

“La Convencion establece que las libertades seran ejercidas por todos los
Estados teniendo en cuenta los intereses de otros Estados en su ejercicio de la
Libertad de la Alta Mar, asi como los derechos previstos en la misma
Convencion con respecto a las actividades en la zona. Y que dentro de estas
libertades se tiene las siguientes: Libertad de navegacion; libertad de
sobrevuelo; libertad de tender cables y tuberias submarinos, libertad de
construir islas artificiales y otras instalaciones permitidas por el derecho

internacional y libertad de pesca.

% Libertad de navegacion

Esta libertad implica que todos los Estados, sean riberefios 0 sin
litoral, tienen derecho a gque los buques que enarbolan su bandera
naveguen libremente en Alta Mar. Cada Estado establecera los requisitos
necesarios para conceder su nacionalidad a los buques, para su
inscripcion en un registro en su territorio y para que tengan el derecho de
enarbolar su pabellon. Los buques poseeran la nacionalidad del Estado

cuyo pabelldn estén autorizados a enarbolar, siempre que exista una
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relacion auténtica entre el Estado y el bugue. De este modo,

la condicion juridica de estos bugques que naveguen en

podemos decir que ellos estaran sometidos en principio a la jurisdiccion
exclusiva del Estado del pabellon que enarbolen. Es decir gue, sera éste
el que determine la nacionalidad del bugue, entendiendo que debe existir
una relacion auténtica entre el Estado y el buque, como se ha
mencionado anteriormente. Asi pues, las competencias de los Estados
sobre los bugues en Alta Mar no tienen un soporte espacial, sino que se
basan en el pabellon y la nacionalidad. Por lo tanto, como establece la
Convencion, los buques navegaran bajo el pabellon de un solo Estado.
En el caso de que lo hicieran bajo los pabellones de dos o mas Estados,
utilizandolos a su conveniencia, no podran ampararse en ninguna de
esas nacionalidades frente a un tercer Estado, pudiendo ser
considerados bugues sin nacionalidad. Ademas, un bugue no podra
cambiar de pabellon durante un viaje ni en una escala, salvo en caso de
transferencia efectiva de la propiedad o de cambio de registro. Pero si
bien el principio de la sumision de un buque en Alta Mar a la jurisdiccién
exclusiva del Estado del pabellén que enarbola es la regla, ésta cuenta
con varias excepciones. Segun la Convencion debe tratarse de casos
excepcionales previstos de modo expreso en los Tratados
Internacionales o en la Convencion, es decir, casos que no se pueden
presumir o interpretar de moedo extensivo. Estos casos excepcionales

nunca pueden afectar a los buques de guerra ni a los pertenecientes a un
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Estado o explotados por él y utilizados Unicamente para un servich®:
no comercial, ya que ambos, cuando estan en Alta Mar, go ,;-_;.- |
completa inmunidad de jurisdiccién respecto de cualquier Estado que no
sea el de su pabellon. Finalmente, los casos de excepcidon a la
jurisdiccién exclusiva del Estado del pabellon, se refieren al supuesto del
abordaje y a aguellos que se consideran como ejercicio de policia en Alta

Mar: Transporte de esclavos, pirateria, transmisiones no autorizadas de

radio o television y derecho de persecucion.

<+ Libertad de scbrevuelo

Esta Libertad de sobrevuelo implica que todas las aeronaves de
cualquier Estado tienen derecho a sobrevolar la Alta Mar.

% Libertad de tender cables y tuberias submarinos

Todos los Estados tienen derecho a tender cables y tuberias
submarinos en el lecho de la alta mar mas alla de la plataforma continental,
pero siempre teniendo en cuenta no dafiar las ya existentes pertenecientes a
otros Estados. De este modo, todo Estado dictara las leyes y reglamentos
necesarios para que constituyan infracciones punibles la ruptura o el
deterioro de un cable submarino en la alta mar, causados voluntariamente o

por negligencia culpable por un buque que enarbole su pabellén o por una
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persona sometida a su jurisdiccion, asi como la ruptura o el det

mismas condiciones, de una tuberia o de un cable de alta
submarinos. Sin embargo, esto no se aplicara a las rupturas ni a los
deterioros cuyos autores solo hayan tenido el propésito legitimo de proteger
sus vidas o la seguridad de sus buques, después de haber tomado todas las
precauciones necesarias para evitar la ruptura o el deterioro. Ademas, la
Convencion establece que los propietarios de buques que puedan probar
que han sacrificado un ancla, una red o cualquier otro aparejo de pesca para
no causar dafos a un cable o a una tuberia submarinos seran indemnizados
por el propietario del cable o de la tuberia, siempre que hayan tomado

previamente todas las medidas de precaucion razonables.

<+ Libertad de construir islas artificiales y otras instalacicnes permitidas por el

derecho internacicnal

Todo Estado es libre de construir en Alta Mar islas artificiales o cualquier

otro tipo de instalacion permitida por el Derecho Internacional.

% Libertad de pesca

En Materia de pesca el Alta Mar estd dominado asimismo por el principio
de libertad y, consecuentemente, todos los Estados, riberefios o sin litoral,

tienen derecho a que sus nacionales se dediquen en él a la pesca. Siendo
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necesario aclarar que esta libertad de pesca esta sometida a las obl

convencionales de los Estados y a ciertas reglas especificas que se contienen !

en la propia Convencion. Asi, la misma establece que todos los Estados tienen
el deber de adoptar las medidas necesarias para la conservacion de los
recursos vivos de Alta Mar en relacion con sus respectivos nacionales, o de
cooperar con otros Estados en su adopcion, Ademas dispone el deber de los
Estados de cooperar entre si en la conservacidn y administracién de los
recursos vivos en las zonas de la alta mar. De esta manera, en el caso de
poblaciones pesqueras o poblaciones de especies asociadas que se encuentren
en la Zona Econdmica Exclusiva de un Estado y en un area de Alta Mar
adyacente a ella, se establece que el Estado riberefio y los Estados que
pesquen esas poblaciones en Alta Mar procuraran, directamente o por conducto
de las organizaciones regionales apropiadas, acordar las medidas necesarias

para la conservacién de esas poblaciones en el area de Alta Mar.

Libertad de investigacion cientifica

Mientras que respecto de la investigacion cientifica en Aguas Interiores y
en el Mar Territorial existe el derecho exclusivo del Estado riberefio a realizar,
autorizar y regular la misma, en Alta Mar rige el principio de libertad de
investigacion cientifica. Los resultados de las investigaciones gue se realicen en
esta zona deben tener fines pacificos y en beneficio de la humanidad, por eso

es que no se aceptan las actividades de tipo militar, ni investigaciones o
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instalaciones que afecten alguna de las actividades permitidas. Es asi
1963 se firmo el Tratado de prohibicion de pruebas con armas nucleares e
atmésfera, en el espacio ultraterrestre y bajo el agua, que prohibe la realizacion
de explosiones de prueba con armas nucleares en varios espacios, entre ellos
el Alta Mar. Al respecto debe tomarse también en consideracién el Articulo 88
de la Convencion que establece que el Alta Mar sera utilizado exclusivamente
con fines pacificos. Los resultados de las investigaciones realizadas deben
darse a conocer, para controlar cualguier dafio causade al ambito marino y
hacer responsable internacionalmente a su autor. Partiendo del principio de la
libertad en Alta Mar se ha discutido si su naturaleza es una res nullius o la de
una res communis. Hoy, a nuestro juicio, con la regulacién contenida en la
Convencion se podria dejar de lado este debate, aungue el régimen contenido
en ella evoca mas bien la idea de la res communis, no solo por los derechos de
policia que en algunos casos se atribuyen a Estados distintos de los del
pabelion de la nave y por el interés que se pone en conservacion de los
recursos vivos de Alta Mar asi como en preservar el medio marino, sino también
porque las libertades en Alta Mar no pueden ser ejercidas de manera irrestricta,
su ejercicio ha de tener en cuenta los intereses de los otros Estados. Se trata de
garantizar el ejercicio de las libertades en interés de la com.unidad internacional,
esto es, en sentido comunitario. Es por eso que la Convencion dispone: ™ Estas
libertades seran ejercidas por todos los Estados teniendo debidamente en

cuenta los intereses de otros Estados en su ejercicio de la Libertad de la alta
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mar, asi como los derechos previstos en esta Convencion con res

actividades en la zona.”™?

3.55olucion de controversias

Las cuatro Convenciones adoptadas en Ginebra en 1858 no contenian
disposicién algunas sobre la solucion de controversias respecto del tema que nos
ocupa. Sin embargo la Convencion de 1882 ha dado un paso importante en este
terrenc ya que reglamenta detalladamente a las mismas, precedida por la idea de la
jurisdiccion obligatoria, ya que en ellas se proclama la obligacion de recurrir a una
Corte o Tribunal si la controversia no ha podido ser resuelta por otros medios. Las

razones que dieron lugar a este nuevo enfoque, son varias.

“En primer lugar, la abundancia y profundidad de los cambios que respecto al
Derecho del Mar anterior ha introducido la Convencidn; asi, espacios antes regidos por
el principio de libertad han pasado a convertirse en areas de soberania de los Estados
riberefios, lo que originara buen numero de controversias, sobretodo en materia de

delimitacion.

En segundo término, el hecho de que la Convencién haya sido elaborada bajo el
espiritu del consenso, lo que hadado lugar en muchos casos a textos ambiguos, que

motivaran a su vez interpretaciones diferentes en el momento de su aplicacion.

*® Ibid.
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marinos se vayan a llevar a cabo actividades de exploracion y explotacion de los .~

recursos bajo el régimen muy complejo cuya aplicacion necesita un control

jurisdiccional.

De esta manera se dispone que toda controversia relativa a la interpretacion o
aplicacion de la Convencion, que no haya podido ser resueita por otro medios, se
sometera a peticion de cualquiera de las partes, a la Corte o Tribunal que sea

competente. Se establece asi la jurisdiccion obligatoria con caracter de principio.

En lo que respecta al drgano jurisdiccional competente la férmula consistia en el
establecimiento de varios foros dejando en libertad a las partes para la eleccién de uno
u otro. Esto es lo que hace justamente la Convencion de 1982 que se refiere al
Trnbunal Internacional del Derecho del Mar ( creado por la Convencién), al Tribunal
Internacional de Justicia, a un Tribunal Arbitral, y a un Tribunal Arbitral Especial. Pero
al propio tiempo se sefiala la libertad de los Estados para elegir uno o varios de estos
foros en el momento de firmar o ratificar la Convencidn, o adherirse a ella, o en un
momento posterior, ¥ bien entendido que un Estado parte en una controversia, no ha
hecho oportunamente la declaracion en cuestion se presume que ha aceptado el

procedimiento de arbitraje previsto.

Puede ocurrir que las partes no hayan aceptado el mismo foro, planteandose en

este supuesto la determinacion del foro competente, caso en el cual se sometera la
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Sin embargo, la conferencia se vio obligada a admitir importantes limitaciones y

excepciones a las jurisdiccion obligatoria ya que hubiera sido utdpico en las actuales
circunstancias de la sociedad internacional esperar que absolutamente todas las
controversias relativas a la Convencién estuviesen sometidas a la jurisdiccion

cbligatoria.

Las limitaciones se establecen en el Articulo 297 entre las cuales se encuentran
las relativas a la investigacion cientifica y pesca en la Zona Econémica Exclusiva. Con
independencia de estas limitacicnes se sefialan los casos en que las controversias se

someten a la jurisdiccion obligatoria:

Cuando se alegue que un Estado riberefio ha actuado en contravencion de lo
dispuesto respecto de las libertades de navegacion, sobrevuelo o tendido de cables y
tuberias submarinas o respectoc de cualguiera de los otros usos del mar

internacionalmente legitimos

Cuando se alegue que un Estado al ejercer las libertades o usos antes

mencionados, ha actuado en contravencion a las disposiciones de esta Convencion o

de las otras normas del derecho internacional
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Cuando se alegue gue un Estado riberefic ha actuado en contra

reglas internacionales relativas a la proteccion y preservacion del medio m ﬁE’:}“'_'h_t_je':"
i g
sean aplicables al Estado riberefio. Respecto a las excepciones facultativas a la
jurisdiccién obligatoria los Estados podran, al firmar o ratificar la Convencion ¢ al
adherirse a ella, que no aceptan unc o varios de los procedimientos previstos con
respecto a una o varias de las categorias de controversias el Articulo 287, que son las
siguientes: Las que versan sobre la interpretacion o aplicacién de las normas
concernientes a la delimitacién del Mar Territorial, Zona Econdmica Exclusiva y Placa
Continental, o las relativas a Bahias o titulos histéricos, bien entendido que la
excepcion sélo es eficaz si el Estado que ha hecho la declaracion ha aceptado la
sumision de la controversia al procedimiento de conciliacién Las controversias relativas
a actividades militares de buques y aeronaves de Estado dedicados a servicios no
comerciales, y las relativas a actividades encaminadas a hacer cumplir las normas
legales respecto de ejercicio de los derecho soberanos o de la jurisdiccion exclusiva
excluidas de la competencia de una Corte o Tribunal. Las controversias respecto de
las cuales el Consejo de Seguridad de la ONU ejerza las funciones que el confiere la
Carta, a menos que dicho Consejo decida retirar el asunto de su orden del dia, o pida
a las partes que lo solucionen por los medic previstos en la Convencion. Sin embargo,
para algunas de las categorias de controversias, que escapan de la jurisdiccion
obligatoria, la Convencion ha establecido la obligatoriedad de recurso a la

conciliacion.” °

*“ |bid.
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CAPITULO IV

4. Estatuto legal del bugue

4.1 Definicion de buque

“Sin lugar a dudas, la nocion de buque ocupa una posicidbn central y
reviste importancia capital en el Derecho maritimo, el cual tiene por objeto el
"conjunto de relaciones juridicas que nacen en ¢ se desarrollan con el mar”. El
concepto juridico que se tenga del buque como objeto registral repercutira
inevitablemente en buena parte de las relaciones juridicas que el Derecho
maritimo trata de ordenar y, desde luego, en su acceso e inscripcion tante en
el Registro de Bienes Muebles como en el Registro Maritimo. En efecto, el
término "bugue" admite multiples significados, siendo necesario elaborar un
concepto de buque a través del cual sea posible garantizar un juego armoénico
de todo un conjunto juridico que regula la navegacion, con todos y cada uno
de sus elementos, incluido el registro del bugue, surgiendo entonces la
dificultad de establecer una nocion completa y precisa que afecte al resto de
las instituciones, principios y normas del Derecho maritimo, tanto pablico como
privado. Al examinar las distintas definiciones de bugue se comprueba que
algunas se limitan a fijar los elementos esenciales que todo buque habria de
reunir, mientras que otras optan por una definicién mas amplia. Como punto

de partida, debemos advertir que el Coédigo Civil espafol cuyo Libro Il
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(Articulos 573 a 869) se ocupa del comercio maritimo- no ofreca'3f& LDJE!'EITT g
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alguna del buque, ni siquiera en el Titulo | de dicho Libro, q
precisamente por ribrica "De los buques”. Mas concretamente, el Articulo 573
se limita a referirse a la propiedad de los buques mercantes; y el Articulo 585
se ocupa de la naturaleza juridica mobiliaria del buque. Dicha laguna se puede
colmar a fravés de la regulacion contenida en el Reglamento del Registro
Mercantil de 1956, a la que segln veremos queda sujeto el Registro de Bienes

Muebles.”

4.1.1 Nociones de buque en el derecho internacional

Sin el afan de agotar todos los conceptos sobre el termino multivoco
que se estudia, se ha propuesto enunciar algunas de las mas representativas
que se han consagrado en distintos convenios internacionales, algunos de los

cuales se han ratificado en la mayoria de los paises.

> Convenio internacional de Bruselas, para la unificacion de ciertas
reglas en materia de conocimientos de embarque de 1924 que
define a buque como cualquier embarcacion empleada para el

transporte de mercancias por mar.

*' hitp:/Awww jurismercantil org.co.es.hism



» Convencion de la seguridad humana de la vida humana en el-mar’
de 1948, todo flotador de cualquiera naturaleza que sea, excepto
los hidroaviones amarados utilizados o susceptibles de ser

utilizados como medio de transporte sobre el agua.

Convencién internacional para la prevencion de Contaminacion
por buques del dos de noviembre de 1973, todo tipo de
embarcaciones que cperen en el medic marino, incluidos los
alisfacos, asi como los aerodeslizadores, los sumergibles, los

artefactos y las plataformas fijas y flotantes.

Convencion de Atenas del 13 de diciembre de 1974, sobre el
transporte maritimo de pasajeros y de su equipaje; significa solo
la embarcacion de navegacion maritima, excluyendo al

aerodeslizador.
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4.2 Naturaleza juridica del bugue

“A diferencia de otras legislaciones gue han optado por un sistema publico
unitario de registro de buques, nuestro Derecho positivo cuenta con un sistema publico
de registro que es dual y obligatorio. Efectivamente, el buque debe estar inscrito
primeramente en el Registro Maritimo pero también en el Registro de Bienes Muebles.
Y ello teniendo presente que la inscripcion en el Registro de Bienes Muebles requiere

la previa inscripcién del bugue en el Registro Maritimo.”

El Registro Maritimo esta formado, en sentido amplio, por el Registro Maritimo
ordinario o general (esto es, por el Registro Maritimo Central y los registros de
matricula de cada Capitania Maritima, anteriormente llamados registros de distritos
maritimos) y por un Registro Maritimo Especial que es el Registro Especial de Bugues
y Empresas Navieras de Canarias. Ese Registro Maritimo ordinario, al igual que el
Registro especial de buques y empresas navieras de canarias, tiene caracter
administrativo, hallandose regulado en el Real Decreto sobre Abanderamiento,
Matriculacion de buques y registro maritimo. Cabe anadir que los datos relativos a los
buques inscritos en los Registros de matricula tienen acceso al Registro Maritimo
Central en la Direccion General de la Marina Mercante, dependiente del Ministerio de
Fomento. Se advierte, por tanto, como ha puesto de manifiesto la doctrina, que el

Registro Maritimo se organiza o estructura en un plano doble: uno central;
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correspondiente al citado Registro Maritime Central; y otro periférico, corre

al de los registros de matricula llevados en las Capitanias Maritimas.

Por otro lado, a primera vista, en el Registro Maritimo ordinario encontrarian
asiento aquellas circunstancias y elementos técnicos que permiten identificar el buque
y reconocer al mismo la legitimidad para enarbolar la bandera o pabellon nacional;
mientras que en el Registro de Bienes Maritimos quedaria constancia de las
circunstancias que afectan a la propiedad y a los gravamenes sobre el bugue. Sin
embargo, la dualidad del sistema publico registral se prolonga con una verdadera
duplicidad registral por cuanto, como sostiene la doctrina mas autorizada, «ni el
Registro Administrativo se limita a los aspectos técnicos y de identificacion del bugue
ni el Registro Mercantil se limita a la mencion de |la propiedad y de los gravamenes

sobre el buque, sino que ambos abarcan los dos tipos de cuestiones.” *

4.3 La nocion de buque mayommente aceptada

“Se reputaran buques, para los efectos del Codigo de Comercio espanol,
y de este Reglamento, no solo las embarcaciones destinadas a la navegacion
de cabotaje o altura, sino tambien los diques flotantes, pontones, dragas,
ganguiles y cualguier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarse a

servicios de la industria o comercio maritimo o fluvial.

2 Ibid.
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A primera vista, parecen ser dos los elementos principales d

de buque que resulta del mencionado Reglamento: la flotabilidad y el destlnn i :

mercantil (que podra ser efectivo o potencial), siendo irrelevante la potencia y Ia
capacidad de propulsion (propia o prestada por otro artefacto}, el arqueo, las
dimensiones ¢ el tamafio del aparato flotante de que se trate asi como las

aguas sobre las cuales discurre la navegacion (aguas maritimas o fluviales).

Sin embargo, visto mas de cerca, en realidad el precepto solo exige un
requisito: el de la flotabilidad, pues el destino mercantil pasa a un segundo
plano, desde el momento en que se considera suficiente la potencialidad o

eventualidad de semejante destino."*

Ello hace que la definicién sea extremadamente amplia. En efecto, la
definicién transcrita excede del significado técnico de buque, ya que en sentido
técnico hablamos del buque para referirnos a cualquier construccion destinada a

la navegacion maritima o fluvial.

“Se trata asimismo de un concepto sumamente amplio, que ha recibido
desde hace tiempo la critica de la doctrina maritimista. Asi, se ha dicho que nos
encontramos ante una definicion tan amplia del buque, que extiende el concepto

a cualquier aparato flotante, aungue no tenga aptitud para la navegacion. En tal

> Ibid.
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utilizar dicho concepto para los efectos del Codigo, es decir «l concepto asi

pergefiado desea utilizarse para delimitar el ambito de aplicacion del Derecho
maritimeo espafiol. De igual modo, se ha reprochado la amplitud de la definicién
y en especial su afan de servir de interpretacion auténtica del Cddigo de
Comercio, casi 70 afos después de la publicacién del Cédigo de Comercio

espariol.”**

En cualquier caso, es posible extraer algunas consecuencias de los

términos que emplea esa disposicion del Reglamento:

“En primer lugar, el preceptc transcrito considera bugques, a efectos
registrales, tanto las embarcaciones como los aparatos flotantes de todo tipo y
tamario. En efecto, como se ha puesto de relieve, el concepto de bugue que
ofrece el Reglamento del Registro Mercantil de 1956 incluye todos los buques,
con cubierta o sin ella, destinados a la navegacion extra portuaria o a la
navegacion portuaria, cualquiera que sea su tonelaje y su eslora. Asimismo
comprende, en su sentido literal al menos, no sélo los que pueden navegar sino
también cualquier aparato flotante aunque estén destinados a permanecer en

un punto fijo, como puede ser el caso de los digues flotantes, pontones,

* Ibid.
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plataformas de extraccion petrolifera. Con igual criterio, otros auto

considerado que en esa definicion del bugue entran «tanto las embarcaciones—

(de cualquier tamafo) como los aparatos flotantes (denominados también
artefactos navales), quedando excluidos las boyas, balizas y otros medios
flotantes de ayudas a la navegacion por no ser susceptibles de transportar

personas o cosas.

Debemos también poner de manifiesto que el Articulo 146 del
Reglamento no exige la navegabilidad de la embarcacion o aparato de que se
trate; entendida como flotabilidad y autonomia de desplazamiento; sino
unicamente su flotabilidad y adscripcion a un destinc mercantil. Esto es,
flotabilidad y navegabilidad no son témminos equivalentes, la diferencia
descansa en que la navegabilidad exige ademas de la flotabilidad; que pueda
mantenerse a flote sin necesidad de apoyo, lo gque excluye las instalaciones

fijas; el requisito de la autonomia de desplazamiento.”®

Algunos autores consideran que la flotabilidad no es bastante, sino que
ha de completarse con otro requerimiento: el de la movilidad, desplazamiento o
aptitud para navegar, con medios de propulsion que pueden ser propios del
aparato que flota o ajenos al mismo. Asi, se ha considerado que es insuficiente

el requisito de la flotabilidad, exigido por el Articulo 146 del Reglamento del

* Ibid.

70



Registro Mercantil de 1956 espanol, como elemento caracterizador d

de buque, puesto que deberd ir acompanado de la movilidad: «esa¥ ¢

lleva implicita la posibilidad de que la construccién flotante pueda desplazé?;e
por el agua, sea mediante autopropulsion; a motor, a vela o remo; o
heteropropulsion; a remolgue, traccion o mediante cualquier tipo de fuerza
motriz externa. De esta manera, se sostiene que semejante capacidad de
desplazamiento es aptitud para navegar, complemento indispensable de la
flotabilidad, ya sea con o sin medios propios, con la finalidad de evitar el
absurdo de considerar que todo aquello gue flota es un buque y debe, en

consecuencia, tener acceso al Registro.

“Igual conclusion alcanzan otros autores que, al requisito de la
flotabilidad, suman teniendo en cuenta la jurisprudencia que asi lo ha entendido
la aptitud o capacidad para navegar, alejando del concepto de buque los
artefactos que no flotan, y los que flotan pero carecen de movilidad; diques,
bateas, mejillonera, embarcaciones permanentemente amarradas, etc.; es decir
los destinados a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa, que como
sabemos y en virtud del Articulo 334.8° del Cédigo Civil espanol tienen la

consideracion de bienes inmuebles.

En segundo lugar, como ya apuntamos antes, el precepto establece que

es bugue cualquier aparato flotante destinado o que pueda destinarse a
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servicios de la industria o comercio maritimo o fluvial. Esta me

planteado el problema de determinar qué tipo de embarcaciones
comprendido en dicho concepto, en atencién a su destinc o finalidad: si
Gnicamente aguellas embarcaciones y aparatos flotantes que tienen fines
mercantiles; finalidad lucrativa; o si quedan incluidas también las embarcaciones
de recreo, cientificas, deportivas, etc., que no tienen ese destino. Aunque
algunos han defendido la exclusion de estas ultimas, teniendo en cuenta que el
Cddigo de comercio espaiiol; contempla el comercio por mar y habla de: buques
mercantes, la doctrina de forma mayoritaria ha defendido su inclusion en el

concepto, no admitiendo como limite el caracter comercial de su destino.

Se ha dicho asi que basta que una embarcacion o aparato flotante sea
susceptible de ser destinado a la navegacién comercial;, maritima o fluvial, para
que adquiera la condicion juridica de buque. En tal sentido debemos tener
presente, en lo que concierne a las embarcaciones sin fin lucrativo, que la
Direccion General de los Registros y del Notariado esparfiol, estimd que el
concepto de buque contenido en el Articulo 146 del Reglamento, no es
obstaculo para que las embarcaciones de recreo tengan acceso al Registro

Mercantil.”*8

8 Ibid.
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4.4 Consideraciones acerca del concepto de buque

En razén de lo expuesto, podemos afirmar que la nocién de buque, siendo c}:_:rrﬁo
es de una amplitud extrema, mas que definir lo que es un buque establece cuales son
los objetos que obligatoriamente deben registrarse, sin que de ello pueda derivarse
que todos los objetos registrables o registrados sean buques. Sin embargo, ain hemos
de hacer algunas precisiones en lo que concierne a la inscripcion de las llamadas
plataformas fijas, las embarcaciones deportivas, el abanderamiento provisional de
buques extranjeros en el Registro Maritimo espafiol y, finalmente, el abanderamiento

de bugues espafioles en el extranjero.

“En cuanto a las plataformas fijas, la ley espanola las define como todo artefacto
o instalacion susceptible de realizar operaciones de exploracién o de explotacion de
recursos naturales maritimos o de destinarse a cualesquiera otras actividades,
emplazado sobre el lecho de la mar, anclado o apoyado en él. Dado que, como ya fue
indicado, las construcciones que son asimiladas por el Cédigo Civil espariol, a los
inmuebles; acceden al Registro de la Propiedad, no cabe por razones obvias su
inscripcién. Hay que entender, sin embargo, que si las plataformas fijas a las que se
refiere la relacionada ley; no se asimilan a los inmuebles como resultado del Articulo
334.9 del Codigo Civil espafiol. Pero si se tratara de construcciones (flotantes o no)
fijas y destinadas a permanecer en un punto permanente de un rio, lago o costa, en

este caso son bienes inmuebles por destino y no pueden inscribirse mas que en el
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Registro de la Propiedad.”’

En cualquier caso, al adherirnos a la concepcion amplia e integradora del
Derecho maritimo como conjunto de relaciones juridicas que nacen o se desarrollan
con el mar, tanto uno como otro tipo de plataformas fijas (inmuebles y muebles) son
objeto de interés y estudio para el Derecho maritimo, a pesar de que su nocion y

regulacion resulte de normas administrativas, mercantiles o civiles.

En lo que concieme a las embarcaciones deportivas y de recreo, basta como se
ha dicho ya la potencialidad de su destino mercantil para considerarlas como buques.
En este sentido, la sentencia de la Sala de lo civil del Tribunal Supremo espaiol de
fecha 29 de diciembre de 2000, tras decir que tales embarcaciones han de quedar
amparadas por las normas reguladoras del trafico maritimo, sumandose asi a esa
concepcion amplia del Derecho maritimo, reconoce la calificacién de buque a aquellos
aparatos aptos para la navegacion y que sirvan de soporte para el ejercicio de
actividades; aunque las mismas no tengan finalidad lucrativa, entendiendo en
consecuencia que la embarcacion deportiva denominada Albacor; ha de ser
considerada como buque a la que son aplicables las normas del Cédigo de Comercio,
que establece la prescripcion anual de las acciones nacidas de la reparacion del

bugque.

Anteriormente, en lo que concierne a las embarcaciones sin fin lucrativo, que el

* Ibid.
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Mercantil, aunque al parecer la diferencia residiria en el caracter potestativo o

voluntario.

“En cuanto a los bugues extranjeros que han sido objeto de abanderamiento
provisional en el Registro Maritimo espafol, una vez que el Ministeric de Fomento
resuelve favorablemente la solicitud de abanderamiento provisional, los buques
afectados quedan inscritos o registrados en una lista especial complementaria del
Registro Maritimo, y adquieren asi la nacionalidad espanocla, habiendo causado baja
en el registro maritimo estatal de procedencia. Sin embargo, el bugue abanderado
provisionalmente en Espafa no es susceptible de asiento, puesto que la primera
inscripcion tiene que ser la de su propiedad, a tenor del Reglamento del Registro
Mercantil, lo que acarrea graves dificultades en lo concerniente a la eficacia de las
garantias reales constituidas sobre el buque que ha sido abanderado
provisionaimente, explicandose asi que la doctrina diga de ellos que «se trata de
bugues de existencia juridica parcial o incompleta. Cabe resumir la situacion de tales
bugues diciendo gque «la practica actual de muchos sistemas juridicos nacionales se
basa en una distincidn aparente entre registro y bandera, de forma que el hecho de
abanderar el bugue provisionalmente; no suspende ni anula su registro inicial en el

pais del propietario.
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El bugue pasa de esta forma a estar doblemente registrado, aunque Eﬁsﬁpﬁ?_,_:

y considera que es el Registro de origen; que determina la propiedad y todo lo felative-
a constitucion y modificacién de derechos reales. Siendo eso asi, nos suscita una
duda, que solo reflejamos aqui, la Resolucién del 11 de abril de 2000, sefiald que en la
seccion de Bugues; se deben practicar todas las inscripciones de actos y contratos
relativas a embarcaciones, con independencia de la lista en la que estén inscritas en el

Registro administrativo correspondiente,”®

% Ibid.
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CAPITULO V

Contratos de navegacion para la utilizacién del bugue

“El activo aprovechamiento de los buques trajo como consecuencia la

concertacion de numerosos y variados convenios para su empleo.

Ademas del trasporte de personas y cosas, los buques tambien se
emplean para trabajos de remolque, pesca, tendido de cables submarinos,
actividades cientificas, deportivas, etcétera. Toda esa actividad supone el
aprovechamiento o la utilizacién del bugue segln su destino, que es navegar.
Sin embargo, igualmente aprovechard de un buque quien lo use,
permanentemente amarradc o fondeado, como depodsito, museo, ftaller,

hospital, casino, exposicion fija, boite, etcétera.

En todos los supuestos referidos precedentemente se utiliza al buque,
sea mediante su empleo en el destino funcidon que le es propio; navegar, sea en
otras finalidades donde no deba navegar sino permanecer amarrad; museo,

deposito, taller, hospital, boite etc.

Esa doble posibilidad y significacién del término utilizacion, lleva a dudar

que represente, acabadamente, la intencionalidad con que la doctrina y algunas
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legislaciones emplean el rétulo de contratos de utilizacion a los qu

al aprovechamiento de buque en su empleo en la navegacion."®

Muy de suyo conlleva la dificultad de exteriorizar una definicion o una
nominacion propiamente dicha por lo que se tratara mas adelante con el detalle

indispensable para su mejor comprension.
5.1  Definicion del contrato para la navegacién de buques

Puede sefalarse que los contratos de navegacion de bugues son los que tienen
por objeto su aprovechamiento, no necesariamente comercial, conforme a su destino

determinado, a su vez, por su propia naturaleza.

“La funcion destino del bugue conduce a su definicién y a su encuadre juridico.
Paralelamente, esa misma funcion destino sirve para caracterizar a los contratos de
navegacion y para distinguirlos de otros usos o empleos que puedan hacerse del

buque, cuando queda permanentemente amarrado o fondeado y sin navegar.

El arrendatario o fletador de un buque para destinarlo a la investigacion
cientifica, navegacion deportiva, de placer, etc., no lo hace con una finalidad lucrativa,
como tampoco su locador o fletante, a menos que ese sea el objeto de una empresa

comercial constituida al efecto. Aqui debera recordarse que no todos los actos de

** Blas Simone, Osvaldo. Compendio del derecho de la navegacién, pag. 31
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comercio conllevan un fin de lucro, como son las obligaciones cambiarias de favor, las
donaciones mediante chegues, las operaciones de las cooperativas de consumo, etc;
en tanto, se observa esa finalidad en algunos actos juridicos reglados por el Cadigo

Civil, como en la compraventa de bienes inmuebles.

En los supuestos referidos precedentemente, el locatario o el fletador no
tendran un aprovechamientoc comercial. Al contrario, si convinieran la locacion o el
fletamento del bugue con una empresa comercial que tuviera ese objeto, al lucro
comercial de esta empresa correspondera un paralelo beneficie, extra comercial de
aquellos. De donde resuita que el lucro comercial y el beneficio extra comercial, que
son conceptos diferentes, no deben caracterizar a los contratos ‘'de navegacion de

buques."®

5.2 Naturaleza juridica de los contratos de navegacion de buques

Los contratos de navegacién de buques exteriorizan el complejo de derechos y
obligaciones de los contratantes, que varian segun el tipo de convenio. La pluralidad
de esos derechos y obligaciones lleva a un resultado unico, la navegacion del bugue
que caracteriza al contrato en forma bivalente: Para uno de los contratantes, el uso
del bugue tiene como concrecion para el consecuente traslado realizacion de algun

servicio; y para el otro beneficio que esa actividad le reporta.

50 Ibid. pag. 40.
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contratantes, en tanto que este estara dado por el objeto de cada contrato: el empleo

del buque en la navegacion.

Estos contratos, como senald Manca, no tienen una originalidad intrinseca que
los destaque y los separe de los contratos tipicas afines del derecho civil. La locacion
de buque sera siempre una locatio rei, y el fletamento se insertara en el vasto campe

de la locatio operis, junto con el trasporte, para la consecucion del opus convenido.

Entonces, resultard imposible negarle a cualquiera de estos contratos los
grandes lineamientos y la perspectiva que el derecho civil indica a la locacion, como
género contractual, aunque se vean atenuados y modificados por los principios gque

informan al derecho de la navegacion.

Surge asi que los contratos de navegacion de bugues constituyen especies del
geénero de la locacion. Estas especies se caracterizan por resultar desprendimientos
de un género contractual, la locacion, en el cual estan inmersas y del que participan,
aungue conservando una autonomia funcional. Por su contenido intencional,
relaciones y modalidades, estas especies desbordan aquel género contractual, sin

desdecirlo, al contener notas configurativas o caracteres que les otorga una relativa
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autonomia. De donde cabe concluir que estos contratos responden, en el mafgz
teoria general de los contratos, a los esquemas genéricos de la locacion,
comun obligacion de emplear el bugue en el destino-funcidon que por su naturaleza

esta destinado a prestar, que es la navegacion.”™'.

5.3Caracteres de los contratos maritimos

“Todo lo expresado lleva a colegir varios caracteres distintivos en los contratos de

navegacion de buques, que son los siguientes:

o Empleo del buque en la navegacion. Mas que un caracter de estos contratos, el
empleo del buque en la navegacion resulta ser un presupuesto necesario para
su existencia. Esta obligacion fluye del mismo concepto del buque. El destino
que por su naturaleza corresponde a un bugue, navegar, impide a las partes
estipular en el contrato, ab initio, un uso distinto de ese destino Cede, asi, el
gran principio de la libertad contractual al tener que hacerlo "conforme a
derecho. No se trata del supuesto en que las partes contratantes pactaran, con
el empleo del bugue, la realizacién de un acto delictuoso o contrario a la moral o
a las buenas costumbres, pues, entonces, ese contrato seria insanablemente

nulo. Se refiere al deber que tienen las partes de emplear el bugue en el destino

 Ibid.
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convenio sobre un bugue, pero nunca un contrato de navegacion.

Sometimiento del contratc a la nomativa del derecho de la navegacion. La
exigencia de emplear el bugue en la navegacion tiene como consecuencia el
sometimiento del contrato resultante a la misma normativa que determina el
concepto del buque. En caso contrario, cuando fuera destinado con
exclusividad a depdsito, museo, hotel, etc., el convenio y las relaciones juridicas

resultantes estaran regidos por las normas pertinentes del derecho comun.

Publicidad del contrato. Los contratos de navegacion de bugues producen sus
efectos directamente, entre las partes, y, eventualmente, hacia los terceros en
los supuestos de responsabilidad, abordaje, asistencia, salvamento, averia

gruesa, privilegios, etcetera.

Para posibilitar el conocimiento de quien emplea, efectivamente, el
bugue en la navegacion. muchas legislaciones nacionales imponen la

inscripcion de dichos contratos en registro especiales.

Cabe destacar que, en tales casos, y sin que se advierta la distincién,
con la inscripcion del contenido del contrato, se posibilita la publicidad de su

existencia y de la persona que emplea el buque en la navegacion, resultando
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responsable de la misma. La inscripcidn del contrato en el registro deja| asi, de

ser una simple formalidad adminisirativa para constituirse en unc de sus .

elementos caracterizantes.

La publicidad resultante satisface el interés de terceros, dando
estabilidad a las relaciones juridicas sobrevinientes en consideracion con la

pubblica utilitas que persigue.

Formalizacion escritural del contrato. Aungue la normativa sobre la locacién de
buques es derogable, por no afectar el ,orden publico, la necesidad de su
inscripcion en el registro pertinente torma necesaria la obligacion de su
formalizacidon por escrito. Esta inscripcion podria exigirse con efecto
"constitutivo” del derecho de las partes o, contrariamente, tan solo para el logro
de la publicidad buscada. En el primer supuesto, los derechos y las relaciones
interpartes resultaran umbilicadas al registro antes que a los respectivos
contratos. Estimase excesiva esa exigencia si se preve normativamente la
responsabilidad solidaria del propietarioc o locador del buque, en ausencia de
inscripcion . El requisito de tener que formalizar los contratos de navegacion en
forma escrita debe ser considerado al solo efecto ad probationem, y no ad
solemnltatem, ni ad substantiam, por cuanto éstas solo son exigibles bajo pena

de nulidad y de inadmisibilidad de otras pruebas, sin perjuicio de su caracter
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publicistico. La caracterizacion escritural responde a una finalidad di

que deviene de la eficacia y convalidacién del contrato. "

5.4 Contratos de explotacién del buque

54.1 El contrato de arrendamiento del bugue

“Cuando se cede por tiempo fijo y precio determinado la utilizacion del
buque, sin que el cedente ser reserve su direccion nautica ni comercial, nos
encontramos ante un contrato de arrendamiento de buque. La complejidad de

este contrato, hace necesaria la distincion de dos divisiones de este contrato;

+ Arrendamiento simple o de buque sin armar: es un contrato que se
caracteriza, por el hecho de que el cedente ¢ arrendador entrega
el casco del buque (nave desarmada ) desnudo. Se denomina en
la practica internacional bare boat charter o arrendamiento coque-
nue; el buque asi obtenido no esta en condiciones de hacerse a la
mar por sus propios medios. Sin duda el arrendamiento gue recibe
y destina el bugue al transporte, adquirira la condicion de naviero
cuando concurran en él los reguisitos para gque ello se cumpla,

pudiendo ejercitar el derecho de abandono.

52 http:/iwww. jurismercantil.org.co.es. htsm
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tiempo y precio determinados, armado, pertrechado y dotado de

capitan y de ftripulacion en modo tal que pueda hacerse
inmediatamente a la mar. A la cesion del buque, se afiade la de los
servicios de su dotacion sobre la que el arrendador no se reserva
control ni direccién técnica o maritima, ni comercial. Por el
contrario el arrendatario recibe la plena disponibilidad del buque
para destinarlo a los fines de transporte propio ¢ ajeno gque estime

conveniente.™?

5.4.2 El contrato time charter

“Es aquel por el que mediante precio se cede por tiempo determinado el
uso de un buque armado y dotado reservandose su propietario cedente;
armador; el control y la direccion sobre su gestién técnica y nautica que se
obliga a prestar al cesionario. ¥ no se debe confundir con el fletamento
ordinario. Doctrinariamente se le considera un contrato de trasporte, un
arrendamiento de cosa o un verdadero fletamento, pero para los efectos del
presente se considera que su naturaleza dependera de la funcién que pretende
alcanzarse, a traves de las obligaciones que soporta el devente, las cudles se

dirigen fundamentalmente a entregar un buque en condicicnes de navegabilidad

% Broseta Pont, Manuel, Manual de derecho mercantil, pags. 755-756.
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atribuyendo al cesionario libertad en su utilizacidbn comercial, a pr
cesionario los servicios del capital y de la tripulacion y a controlar y a d'ir"iijii*"f
técnicamente su navegacion para que el cesionario pueda obtener un resultado:
la realizacién de transportes para si o para otro. Este contrato no es un contrato

de fletamento.” %

5.4.3 El contrato de pasaje.

“Aungue en la edad media se produjo un transporte masivo por agua de
peregrinos y de cruzados hacia Tierra Santa, el negocio del transporte maritimo
de pasajeros se desarrollé recién desde mediados del siglo XIX hasta la mitad

del XX.

Las vinculaciones politico econtmicas de las naciones colonizadoras con
sus colonias ultramarinas, la emigracion europea hacia los paises del Nuevo
Mundo y el turismo provocaron el apogeo del trasporte por agua de pasajeros
(soldados, emigrantes, turistas, etc.) y el desarrollo de grandes empresas
navieras junto con la construccion de grandes paguebotes para poder
cumplimentarlo. Con posterioridad al afio 1950, aquella actividad retrogrado
tanto que redujo y hasta desaparecieron las flotas de pasajeros, permaneciendo
tan solo las dedicadas al turismo y a la navegacion de cabotaje. Fueron sus

causas principales la independencia de la mayoria de los territorios coloniales,

* Ibid. pags. 757-758
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la falta de atraccidon migratoria y la concurrencia del trafico aéreo que

aqueél por su rapidez y por su progresiva mayor seguridad y eficiencia.

El transporte de pasajeros por agua no se encontraba regulado en el
derecho estatutario ni en la Ordennance de 1681, ni tampoco por el Code
francés de 1807 y sélo en algunos de los cadigos que lo tomaron como modelo.
Esas omisiones se debieron a que dicho contrato de transporte resultaba
irrelevante en sus alcances economicos y juridicos. En cambio, las grandes
catastrofes maritimas que derivaron en la muerte de numergsos pasajeros
(hundimiento de los buques "Titanic” y “Principessa Mafalda”) provocaron la
aprobacion de sendas convenciones internacionales para la salvaguardia de la
vida humana en el mar ( en 1914 y 1929) sin llegar a regular el contrato de

pasaje.

El tema fue iniciado en 1907, en Venecia, en la sesion del C.M.l,
considerandose la responsabilidad del transportista maritimo por dafos al
pasajero, por iniciativa de Alberto Margheri. Posteriormente se continué su
estudio en las sesiones del mismo C.M.1, realizadas en Bremen (1908), Génova
(1925), Amsterdam (1927) y Amberes (1930), no lograndose acuerdo para su
ulterior consideracion. Fue en la conferencia de Napoles (1951) que el C.M.L,
decidio por iniciativa de la delegacién italiana, la preparaciéon de un anteproyecto
de convencion sobre |a responsabilidad del trasportador maritime por los dafios

que pudieran sufrir los pasajeros.
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anteproyecto que sirvio de base para el texto aprobado en la sesién del C.M.1.,
en Madrid (1955), que fue considerado en la Conferencia diplomatica de 1957,
en Bruselas, aprobado en 1961, y que entré en vigencia en 1965 para unos
pocos Estados. Alli se separd del proyecto original todo lo relativo a los
equipajes pues, se dijo, no podian ser tratados como los pasajeros, por ser

cosas inertes, ni como las mercancias transportadas en bodegas.

Se volvié sobre el tema en Atenas (1962), Estocolmo (1963) y Bruselas
(1967) hasta que el 13/12/74 se aprobd en Atenas una Convencidon sobre
trasporte por mar de pasajeros y sus equipajes, sobre un proyecto de OCMI,

(hoy OMI), que se basé en los antecedentes referidos.

El contrato de pasaje es el contrato de trasporte que tiene como sujeto y
motivo del mismo al pasajero. Por esa razén comprende el traslado por agua de
una persona de un lugar a otro con mas, segln los casos, los cuidados y el
ofrecimiento de bienes y servicios (alimentacion, hospedaje, atencién médico

hospitalaria y trasporte de equipaje) que impone su condicion humana.

A diferencia del trasporte de mercancias, y aunque el pasajero debe
tambien ocupar un lugar en el bugue, sea en asiento, un camarote o una suite,

segun las variantes, se diferencia de aquellas porque necesita de los elementos
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de higiene (retrete y bafio), ser alimentado durante los viajes de ci

y recibir atencidn meéedico hospitalaria si se accidentara o© eh el

Paralelamente y como accesorio de su contrato, el pasajero necesita, también,
que se trasporte en el mismo viaje su equipaje, sea de mano ¢ de cabina,
porque como dice Ripert, "el equipaje es la mercancia de la cual el pasajeroc no
quiere separarse”, debiéndose agregar que ello es asi porque el equipaje esta
constituido, preferentemente, por ropa para cambiarse, articulos para su higiene
y pequenos elementos (recuerdos, libros, etc), los cuales le resultaran
necesarios durante el viaje. Esta necesidad lleva a que el pasajero no deba

pagar precio o flete alguno por dicho equipaje.

Como contrato de trasporte que es el contrato de pasaje podria asimilarse a
aquel, en su naturaleza juridica. Sin embargo la singularidad de las prestaciones a
cargo del transportista, que exceden a las propias del trasporte de mercancia, ha

llevado a la necesidad de distinguirlas.

En primer lugar, conforma una locacién de obra, como contrato de frasporte, por
el opus resultante, o sea, por el traslado por aguas del pasajero. Esta exigencia se ve
acentuada o complementada por otras (dacion de alimentos, hospedaje, servicio
meédico hospitalario) que derivan del tipo o de la duracion del viaje. Deviene asi en una
compleja obligacion como resultante de un sclo y un nico compromiso asumido por el
trasportador, pues al trasladar al pasajero por agua no puede escindir ni rechazar las

cargas que le imponen las necesidades propias de la condicion humana de éste. Por
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esas resultantes se ha pretendido ver, en el pasaje, un contrato mi:&_
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fraccionaria en locaciones de cosas o de servicios, segun corresponda para cada .

prestacion, las que se regiran por sus regulaciones especificas. La finalidad del
contrato de pasaje y las razones antedichas contradicen y descalifican su posicion

doctrinaria.

El contrato de pasaje reconoce ser. consensual, sinalagmatico, oneroso, y
segun los casos, infuitu personae. Sobre dichos caracteres debe reiterarse las

consecuencias expresadas.

Agqui también aunque sea consensual, el contrato necesita ser probado por
escrito. El billete, pasaje, ticket o boleto hace prueba de la conclusion del contrato y
debe contener: el lugar y fecha de emision, nombre y domicilio del trasportador, lugar y

fecha de embarque de destino, clase y precio, con las comodidades correspondientes.

Si en el billete se incluyera o estipulara el nombre del pasajero se considera que
el contrato es intuitu personae. Esa nominatividad se impone en los viajes de cierta
duracion por razones migratorias, de salubridad, etc., y provoca que solo puedas ser
cedido a terceras personas con la previa conformidad del porteador. Contrariamente
en los viajes de corta duracion (fluviales, costeros, etc) no es nominativo, pudiendo ser
trasferido si aquel requisito. En ambos supuestos el contrato no es cesible si el viaje

se hubiere iniciado, salvo consentimiento del trasportador.”®

% Blas Simaone, Ob. Cit; pags.327-331
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5.4 4 El|contrato de fletamento
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“El aumento del trafico por agua conllevé, en los tiempo modernos, grandes
cambios estructurales en los servicios maritimos empresariales prestados por medio
de los bugues. Al disolverse el régimen asociativo medieval, graduaimente fueron
desapareciendo las figuras del senyor de la nao , del noxter y del scbrecargo hasta
llegar, con la incorporacion del vapor y del casco de hierro en los buques, a la
diferenciacion de los servicios mercantiles y navieros prestados en el transporte por

agua. Contribuyd a ello la sistematizacion y difusién del seguro maritimo.

En esa evolucion, como hasta entonces el moderno concepto de transporte no
habia logrado su desarrollo, ni mucho menos del affréfement logré imponerse vy
transmitirse a traves del Code de Comerse francés de 1807 y de los cédigos italianos
que lo tomaron como medelo. Su definicion del fletamento (louage d'un vaisseau) se
tradujo como una locacién de cosa y asi logré pasar a otros ordenamientos

legislativos, provocando la réplica de diverses tratadistas.

Finalmente, cabe destacar que, en la actualidad y bajo. el mismo rotule de
fletamento, se designan diversos contratos (fletamento a tiempo y fletamento por viaje)
que resultan del aprovechamiento de la navegabilidad de un buque en lugar del que
pudiera darse teniendo como objetivo al bugue mismo a través de su locacion, segun

disponia la Ordennance.
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disfrute, realizando el o los viajes que este disponga con el consiguiente

aprovechamiento de las bodegas y espacios apropiados del bugue. Va de suyo que
estan implicitas, en esa navegabilidad del buque, las obligaciones referidas del
fletante de mantenerlo en ese buen estado durante toda la vigencia del contarto y de

ofrecer el paralelo que hacer de la tripulacién para posibilitarlo.

Algunas enunciaciones legislativas y doctrinales tipifican al fletamento como la
realizacion por el fletante del o los viajes que disponga el fletador durante la vigencia
del contrato. Estimase que ello no basta para caracterizar al fletamento, aunque se le
agregue su cumplimiento “con un bugue determinado”, o por la obligacion del fletante
de poner “un buque en buen estado de navegabilidad y mantenerlo en ese estado
mientras dure el contrato”, o que “la navegacion, que en el transporte tiene

instrumental, asume en el fletamento caracter final”.

Todas esas concepciones dejan en un cono de sombra las reales implicancias
juridicas del fletamento al no precisar sus efectos en cabeza flel fletador. Olvidan
puntualizar que el fletamento, como especie que es del genero contractual de la
locacion, confiere al fletador un aprovechamiento (goce) a través del uso que haga de
la navegabilidad del bugue y de la ocupacion de sus bodegas y espacios utiles que

resultaran, asi, la natural consecuencia de aguella navegabilidad, pero que no pueden

92



ser desconocidas ni reemplazadas por la simple referencia al o a los vigjes

disponga el fletador.

En todos los fletamentos se observan las siguientes peculiaridades: la puesta a
disposicién del fletador de la navegabilidad de un buque configura un ogpus por la
conjuncion de la realizacion del o de los viajes por y con la compleja actividad de la
tripulacién para su logro y la utilizacion de las bodegas y espacios apropiados del

buque.

Dicho opus se da en forma distinta en cada subespecie de los fletamentos

porque responde a resultantes econdmicas diferentes.

En todas las clases de fletamento, el fletante inviste el caracter de armador, con

la tipicidad propia de esta figura juridica.

En todo fletamento y antes de la partida, el fletante debe armar y tripular el

buque segun corresponda, con sus certificados y documentos habilitantes.
El fletamento se concierta sobre un buque determinado, debiendo especificarse

sus datos y cualidades nauticas (nombre, matricula, clasificacion, potencia de sus

motores, consumo, capacidad, etc).
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Por integrar los contratos de navegacion, los fletamentos requieren ‘Ia forma
escritural para su concertacién. Aungue el contrato de fletamento es eminentemente
consensual, lo cual supone su libre discusion entre las partes en un mercado
competitivo, su instrumentacion se acostumbra hacer en formularios tipo. Son
formularios muy especializados y varian segun las mercancias a cargar y su destino.

La tripulacion del bugue queda bajo la dependencia juridica del fletante, quien debe
proveer al pago de sus haberes y de su manutencion, aunque en el fletamento a
tiempo el capitan recibe y debe cumplir las érdenes del fletador referidas al transporte

gue motiva el viaje.

En materia de fletamentos, las disposiciones legales nacionales son de caracter
supletorio, ante las expresas reglas y remisiones que contienen los formularios tipo a
través de la incorporacion en los mismos de clausulas que determinan la ley aplicable
y el tribunal competente, con la clausula paramount disponiendo que la Convencion
de Bruselas de 1924 rija las relaciones juridicas derivadas del contrato, o remitiendo a
una ley nacional vigente en el pais donde se hubiera cargado o de destino que

adoptara o reconociera los principios y soluciones de esta misma convencion.

Generalmente disponen que las controversias se resuelvan por los tribunales

ingleses o estadounidenses y aun por la intervencion de tribunales arbitrales.
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Aqui también, los diversos derechos de cada una de las partes en el
corresponden a las pertinentes obligaciones de la otra. Por tal motivo se enumeraran. .

estas ultimas.
a) Obligaciones del fletante:

La obligacién inicial, en la mutua relacion fletante- fletador, es la de poner el
bugue en el lugar y tiempo pactados para posibilitar el objeto del contrato. Su
cumplimiento en el lugar fijado esta condicionado a la garantia que ofrezca el puerto y

dentro del mismo, el lugar donde el buque pueda amarrar “seguro y a flote”.

La contrapartida al incumplimiento de esta obligacion por parte del fletante o
porque el bugue no retna las condiciones fijadas en la péliza, lleva a incluir en las
mismas una fecha de cancelacion, a partir de la cual el fletador puede dar por
rescindido el convenio y reclamar los perjuicios pertinentes sin tener que inciar una
accién judicial para gque se fije el plazo de cumplimiento contractual y la posterior mora

del fletante.

En forma paralela a la cbligacion anterior, el fletante debe tenr un buen estado
de navegabilidad el buque designado para poder ofrecer al fletador la navegabilidad
prometida y mantenerlo en plena eficiencia (casco, maquinaria y equipo) al inicio del

vigje.
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b} Obligaciones del fletador:

W
Al fletador le corresponde pagar el precio del aprovechamiento convenido en el

fletamento. Ese precio recibe el nombre de flete, al igual que en el transporte de
mercancias. Se dice que es la principal obligacion del fletador, quien debe abonarlo
anticipadamente (por mes, quincena, etc.) y generalmente en ciertas monedas

llamadas fuertes.

Emplear la navegabilidad del bugue para el objeto comprometido en la poliza
{transporte de bienes propios o de terceros, de pasajeros, para realizar actividades
cientificas, pesca, salvamento, tendido de cables submarinos, etc), entre puertos

buenos y seguros.

Pagar los gastos y expensas derivados del llamado “"empleo comercial” del
buque, en los fletamentos a tiempo, es decir, tasas, carga y descarga, etc. Junto con
los otros gastos derivados del aprovechamiento continuado de la navegacion durante
toda la vigencia del contrato (combustible, agua y lubricantes para el funcionamiento
de las plantas motrices del bugue y de sus servicios auxiliares) y el seguro del buque
contra los riesgos de guerra y similares y los demas desembolsos y expensas

detallados expresamente en los formularios tipo."®

% Ibid. pags. 299-303, 305-307
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CAPITULO VI

6. El contrato de remolque maritimo

Fl contrato, considero, es la maxima expresion de la autonomia de la voluntad,
ya que su esencia reside en el Acuerdo, Pacto o Convenio que traba relacion entre los
consentimientos de dos o mas personas que libre y espontaneamente disponen crear,
modificar o extinguir una relacion juridica; es decir, derechos y obligaciones. Y dicho
sea de paso, el remolque, constituye un contrato para la manipulacion del buque, para
su desplazamiento por mar, para colaborar en las maniobras que permitan el traslado
y acomodamiento de una embarcacion u objeto flotante con el minimo de peligros o

riesgos que conlleve esa operacion ius maritimista.

El contrato de remolque maritimo tiene su asidero doctrinario y legal en el
derecho maritimo; entendido como el conjunto de relaciones que nacen y se
desarrollan en el mar y en consecuencia la navegacién maritimas debe
normarse a través de preceptos exclusivos que tomen en cuenta las singulares
condiciones que concurren en dicha actividad, tal como sucede en las demas

ramas del orden juridico.

El contrato de remolgue maritimo constituye una figura  juridico
contractual reconocida por una enorme cantidad de paises, aunque, en muchos

de ellos, como lo es el nuestro, configura un contrato atipico de muy frecuente
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es claramente identificado por la practica social, tal y como sefala el Doctor . -

Juan Luis Pulido Bejines "goza de una verdadera tipicidad social”. Por lo que en
Guatemala son muchos los comerciantes que utilizan y se benefician del
contrato atipico de remolque maritimo. No podemos, entonces, menos que
reconocer al menos, doctrinalmente su importancia, sus elementos esenciales y
sus caracteres que le imprimen identidad juridica propia, haciendo votos para
que en un futuro veniderc pase a formar parte de los contratos mercantiles del

comercio maritimo con todas las reglas y disposiciones de su funcionamiento.

“Definido el remolque como operacion por la que un buque transporta
mediante su arrastre por el mar un buque o un aparato flotante que carece
de autopropulsion o gue poseyéndola no esta en condiciones de navegar

por sus propios medios, debemos distinguir dos clases de remolque.

Se denomina la primera remoclque extraordinario, el cual se presenta
cuando encontrandose el bugue en peligro ¥y no estipulandose un contrato, es
arrastrado hasta lugar seguro. Se regula esta situacion por la Ley de 24 de
diciembre de 1962 sobre auxilios, salvamentos, remﬁlques, hallazgos vy

extracciones maritimas.

Por el contrario existe el contrato de remolque cuando sin concurrir tal

situacién de peligro, el representante del bugue remolcado y el del remolcador
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convienen que éste desplazara mediante su arrastre a aquel en el |
duracion y forma convenidos. Es un contrato consensual qué gensfa
obligaciones para ambas partes. Para el naviero remolcador cumplir la obli-

gacion asumida con la maxima diligencia. Para el naviero remolcado pagar la

contraprestacion convenida. Suelen existir dos clases fundamentales: re-
molque-transporte, cuando se arrastra no solo el buque, sino las mercancias
en él cargadas, siendo su finalidad el transporte; el remolque maniobra, se
presenta cuando el arrastre se realiza para permitir la adecuada maniobra en
puerto, rada o ensenada, en la que el buque remolcado no puede maniobrar por
si solo con suficiente seguridad y se solicita para ello el auxilio de remolcadores

profesionales.”®

6.1 Elementos del contrato del contrato de remolque

Como cualquier otro contrato este no escapa a la necesidad de relacionar
cada uno de sus elementos y entre los que se pueden definir en este contrato
mercantil se tienen a saber: Elementos personales: el titular del remolcador, el

titular del remolcado. Elementos reales: el remolcador, el remolcado

" Broseta Pont, Ob Git; pag. 773
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6.1.1 Elementos personales

6.1.1.1 El titular del remolcador

“ Para que exista contrato de remolque no es preciso que la operacion
sea realizada por un remolcador profesional es decir, por el buque de un
empresario de remolque. En la practica suele denominarse remolque
profesional al practicado por aquellas compafiias dedicadas preferentemente
a la actividad del remolgue. y remolque ocasional o de fortuna, al realizado
ocasionalmente por cualquier buque. Los contratos de remolgue de fortuna
solo presentan caracteristicas especiales respecto u su formalizacién, ya que
normalmente se negocian verbalmente entre los capitanes de los buques
remolcador y remolcado y no se plasman por escrito de, antemano. pero son

auténticos contratos de remolque.

En su manifestacion mas frecuente, cl remolque se lieva a cabo por una
persona gue se dedica habitualmente al ejercicio del comercioc maritimo.
Segun se desprende del Cédigo de comercio espafiol, la persona que, siendo
o no propiciarla de un bugue. asume en nombre propio su explotacion en la
navegacion, tiene la condicién de naviero. Por ello, parece evidente que el
titular de la empresa de remolgue que, a cambioc de un precio, suministra al
remolcado la fuerza motriz o la colaboracion que precisa en las maniobras, es

naviero, estando sometido al estatuto propio del empresario de la navegacion.
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Mas dudoso resulta, sin embargo, si debe reputarse naviero

buque que realiza aisladamente una operacién de remolque. Dado que™
Caodigo de comercio espafiol no se exige para el naviero el elemento de la
habitualidad, que si es requisito para la adquisicion del status de comerciante
en general, debe concluirse que tienen la cualidad de naviero tanto el titular
de la empresa dedicada habitualmente al remolque como el titular de un

bugue que realiza ocasionalmente una operacion.

En la terminologia de los formularios el titular del remolcador es co-
munmente denominadc tugowner, vocablo que no se corresponde exacta-
mente con la expresion espanola; propietaric del remolcador. Como ha puesto
de manifiesto nuestra doctrina, el término shipowner no debe ser
restrictivamente traducido al castellano como propietario del bugue; sino que
comprende a todas aquellas personas que disponen de un navio para
explotarlo. Por otra parte, en algunas normas internacionales sobre Derecho
maritimo, se ha precisado que el términoc shipowner incluye al owner,
charterer, manager y operator. Por este motivo, debe entenderse que el
término tugowner, utilizado casi sin excepcion en tndaé las polizas de re-
molque, hace referencia a aquella persona que es titular de la empresa de

remolcadores, y no al propietario de los mismos, que puede ser un tercero.
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generales de remolque esparfiolas en las que se emplea m-::nrrectah‘ngnmmer
término propietario, literalmente traducido del formulario original anglosajon que ha
servido de modelo a sus redactores, en vez de las expresiones adecuadas de

armador o naviero.

El armador del remolcador ha de disfrutar de capacidad general para
obligarse por su cualidad de naviero, debera inscribirse en el Registro Mercantil. Y

que en dicha inscripcion sera potestativa para los empresarios individuales con

excepcion del naviero."®®

6.1.1.2 E! titular del remolcado

“Al titular de los elementos remolcados, que tendra la condicion de
naviero siempre que pueda ser reputado comerciante maritimo, se le suele
denominar en los formularios de remolque como hirer o arrendatario,
también por influencia de la terminologia anglosajona. Tiene su origen dicha
denominacion en la circunstancia de que los empresarios de remolgue
hayan conceptuado desde antiguo el contrato como arrendamiento de
servicios, calificacion que no siempre coincide con la auténtica naturaleza
del negocio concluido. Por ello, resulta mas conveniente reservar el termino

arrendatario para aquellos supuestos en que el contrato sea

* Pulido Bejines, Juan Luis. Los contratos de remolque maritimo. Pags 59-101
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expresiones como titular del remolcado, usuario o contratante.

El titular del remolcado ha de disfrutar de capacidad general para
obligarse y, si tiene la condicién de naviero, debera estar inscrito en el
Registro mercantil . Uno de los rasgos caracteristicos del remolque
maritimo es que el titular de los elementos remolcados desempena un papel
activo en la ejecucion del contrato, hecho que sin duda debe tenerse en
cuenta a la hora de pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la relacion
que une a remolcador y a remolcado, si bien no ha sido, a nuestro juicio,
suficientemente valorado por la doctrina, sin embargo fuera de la legislacion
espafiola, han sido numeroso los autores que han resaltado el caracter de
aventura compartida que presenta toda operacion de remolque. También los
tribunales han tenido en cuenta la circunstancia de mutua cooperacion
existente entre remolcador y remolcado, como viene a corroborar el hecho
de que, producido un accidente, y a los efecto de atribuir la responsabilidad

por el mismo, se valoren las conductas de cada una de las parte.

El titular de los elementos remolcados asﬁme determinadas
obligaciones de cuyo cumplimiento depende en gran medida que el negocio
llegue a buen término; la comparnia de remolque se compromete a colaborar
en las maniobras del remolcado, o a frasladar a este hasta el lugar

convenido, pero esta obligacion no puede ser cumplida si previa o
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corresponde en la ejecucion del contrato, dado que el remalcadg"ﬁlfﬁn
objeto flotante dotado de cierta autonomia, que en ningln caso puede ser
asimilade a una simple mercancia. Por el contrario en los supuestos
denominados remolque indirecto o transporte de mercancias por medio de
remolcadores, no se produce ninguna participacién del propietaric de la
carga en la ejecucion de la operacién, que queda enteramente bajo el
control del remolcador. En conclusion puede decirse que el titular del
remolcado desempefia un papel activo, aungue variable dependiendo del
tipo de maniobra, en la ejecucion de cualquier modalidad de remolque, lo
que determina en gran medida el peculiar reparto de riesgos que se

contiene en las polizas de remolque.”™®

6.1.2 Elementos reales
6.1.2.1 El remolcador

“Cualquier bugue puede remolcar a otro, si bien en la imnensa
mayoria de los casos la operacion la lleva a cabo un navio especialmente
disefiado para esa labor. Desde el punto de vista técnico el remolcador ha
sido definido como un alojamiento para embarcar una unidad de fuerza

propulsora, sin embargo con dicho término se pretende englobar a toda una

% Ibid. pags. 101-106.
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categoria de embarcaciones que presentan caracteristicas

diferentes. El desarrollo tecnolégico ha contribuido a Ia progr:a 1
especializacion de los remolcadores segun las tareas a las que
preferentemente estén destinados; no obstante, las principales diferencias
se dan en cuanto a la potencia, que es el elemento gque caracteriza las

diversas clases de remolcadores."’®

6.1.2.2 Elremolcado

“Segin un sector de la doctrina, para que exista un contrato de
remolque maritimo el elemente remolcado debe tener la calificacion juridica

de bugque. Asi se establece expresamente en algunas legislaciones.

Realmente, sin embargo, esta limitacién no produce problemas en la
practica debido a que la mayoria de los ordenamientos recogen un concep-
to amplio de buque, que comprende todos los objetos flotantes susceptibles
de ser remolcades. Por tanto, pueden ser objeto de remolque, tanto un navio
armado y equipado con poder de desplazamiento propio, como un pontén,

una draga, un faro movil, una boya, etc.

No obstante, se plantean dudas scbre el caracter de buque de ciertos

aparatos flotantes, sobre todo en aguellos paises donde el concepto juridico de

" Ibid. pag.106.
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buque es mas restringide. Asi, por ejemplo, se ha discutido la calffi

buque de las plataformas de perforacion; si bien en la actualidad la d
mayoritaria se muestra favorable a su inclusién en un concepto lato de buque.
Hay quien opina que los restos de un naufragio no pueden calificarse como
buque, por lo gue el desplazamiento por mar de dichos artefactos no constituiria
un remolque maritimo. Sin embargo esta opinidn no puede aceptarse. En la
actualidad, se emplean remoclcadores para desplazar artefactos de muy diversa
naturaleza; plataformas, factorias flotantes, diques, etc., que si bien no siempre
encajan en el concepto tradicional de buque deben considerarse como tales a

efectos juridicos.””

6.2 Caracteres del contrato de remolque

“En cualguiera de sus modalidades, y con independencia de la postura
que se defienda respecto a su naturaleza juridica, el remolque es un contrato
consensual, al perfeccionarse por el simple consentimiento de las partes. No
obstante, en la practica se aprecia una gran diferencia en la forma de perfeccién

de las diversas subespecies contractuales.

Por otra parte es un contrato sinalagmatico, por cuanto crea obligaciones
reciprocas para ambas partes contratantes y asi mismo es oneroso, dado que

las partes se obligan a cambio de un beneficio, y conmutativo pues la relacion

™ Ibid. pags. 106-108.
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de equivalencia entre las prestaciones a cargo de cada uno de los co

se encuentra fijada de antemano.

En muchos ordenamientos constituye, ademas, un contrato atipico que
carece de reconocimiento legislativo expreso, aunque esta reconocido por la

realidad social, esto es, goza de una verdadera tipicidad socia.

“Por ultimo, es un contrato mercantil pues todo contrato de remolque
merecera la calificacion de acto de comercio. Sin intencién de entrar agui en la
delicada cuestion de la delimitacion del contrato mercantil frente al contrato civil,
parece evidente que la consideracion del contrato de remoique como acto de
comercio encuentra apoyo suficiente en la mencién implicita de dicho contrato
que aparece en la ley espafnola. Pero, ademas, dado que el Articulo 2 del
Cddigo de comercio espafiol apoya en la doble consideracion de inclusion en el
Codigo vy de |la analogia para determinar la comercialidad de un acte, a la misma
conclusién se llegaria a través del criterio de la analogia. No obstante, debe
tenerse en cuenta que la falta en las legislaciones de una definicion de acto de

comercio complica la aplicacion del criterio analogico.

El legislador del Codigo de comercio de 1885 espafiol, por influencia del
Caédigo de comercio francés de 1807, se propuso instaurar un sistema objetivo
de Derecho mercantil, basado en la nocién de «actos de comercio», esto es, de

actos mercantiles en si, cualquiera que sea la profesion del sujeto que los
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realizase. Pero las dificultades que conlleva la determinacion de

delimitacion de la materia mercantil. En este sentido, la doctrina considera que
debe extenderse la mercantilidad a los denominados contratos de empresa, de
manera que contrato mercantil y confrato de empresa serian términocs
equivalentes. Tampoco desde esta perspectiva nos cabe duda alguna sobre la
mercantilidad del contrato de remolque, ya que en |la practica se observa que
dicho contrato se genera en la mayoria de los casos como consecuencia del
ejercicio de la actividad econémica de empresarios cuya actividad profesional
consiste en la prestacion de servicios de remalque. En definitiva, el contrato de
remolque en cualquiera de sus manifestaciones incluso aquellos de remolque
de fortuna u ocasional, ha de considerarse mercantil. Asi lo han entendido los
tribunales esparioles, que en reiteradas sentencias se han referido a la
rmercantilidad del contrato de remolque. La significacidon mercantil del contrato
de remolque influye en su disciplina juridica. Tratandose de un contrato que
carece de regulacion especifica, debe determinarse cual es el régimen juridico

aplicable al mismo.

El regimen juridico aplicable a los contratos mercantiles se determina
segun el orden de prelacién de fuentes dispuesto en la legislacion mercantil
espafola. Se preceptia una jerarquia de fuentes distinta a la establecida en el
Derecha comun, sino gue prescribe una jerarquia de ordenamientos, conforme

a la cual resulta de aplicacion preferente el Derecho especial respecio del
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comun en la regulacién de la materia mercantil. De ahi que no pueda
de fuentes propias del Derecho mercantil: la determinacién de las fuentésy

jerarguia vienen establecidas, para lodo el ardenamiento juridico espariol, en los
Articulos uno y dos del CC. (La ley, la costumbre y los principios generales del

Derecho).

Por consiguiente, para realizar la integracion de la disciplina normativa
del contrato de remolgue debe acudirse, en primer término, a la ley mercantil: a
las normas generales sobre los contratos mercantiles; contenidas en el titulo IV
del libro | del Cbodigo de comercio espafol, y en cuanto sea posible, a la
aplicacion por analogia de las normas especiales del Derecho maritimo. Los
usos de comercio observados en cada plaza se sitian en segundo rango en
relacion con la ley mercantil, sea ésta imperativa o dispositiva. Los usos
juridicos normativos propios del trafico comercial constituyen normas de
Derecho objetivo que rigen la materia mercantil, imponiéndose a la voluntad
de las partes salvo que éstas expresamente las excluyan. Pese a que el
Articulo 50 del Codigo de comercio espafiol. parece colocar al Derecho
comun como disciplina reguladora de primer grado en todo lo relativo a los
requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion y extincién del
contrato, haciendolo prevalecer sobre los usos de comercio, de la
interpretacion sistematica de este precepto se desprende que, tambiéen en
las materias mencionadas, los usos normativos mercantiles han de

preceder en su aplicacibn a las reglas del Derecho comidn. En
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consecuencia, los usos de comercio anteceden, en todo caso, al

comun en la regulacion de la materia mercantil.

En defecto de normas especiales; ley mercantil, uso de comercio, se
aplica el Derecho comuan, ordenamiento juridico de aplicacion general a la
materia mercantil. No obstante, ha de tenerse en cuenta que, debido a las
peculiaridades de las instituciones de Derecho maritimo, las normas del Codigo
civil espafiol no siempre ofrecen la solucion apropiada para llenar los vacios
dejados por la autonomia de la voluntad de las partes en un contrato de explo-

tacién del buque.”

2 |bid. pags. 108-110.
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CONCLUSIONES

El contrato de remolque maritimo, actualimente, no se encuentra legislado
dentro de los contratos de los hombres de mar; regulados en el Decreto

Gubernativo 2946; parte no derogada del Codigo de Comercio.

El contrato de remolgue maritimo como contrato de la navegacion para la
utilizacion del bugque; es empleado en la practica comercial guatemalteca como

un contrato maritimo mercantil atipico.

La falta de regulacion legal, del contrato de remolgue maritimo en el Cédigo de
Comercio guatemalteco provoca incertidumbre juridica, econémica y laboral

entre quienes lo celebran y lo gjercitan.

El nivel de riesgo que comportan las operaciones en el desarrollo del remolque
maritimo de bugues sin existir un marco juridico que regule y respalde dichas
operaciones, atentan contra la seguridad juridica y patrimonial de los

contratantes.

La legislacion mercantil guatemalteca y especificamente el Decreto Gubernativo
2946, que preceptia en su libro 1l “El Comercio Maritimo”, contiene una
incipiente regulacién de las normas relativas a los contratos del Derecho

Maritimo.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica, como organo permanente y ordinario de la
actividad legislativa del pais, emita un decreto que desarrolle ampliamente el
remolque maritimo, como contrato tipico en la legislacibn mercantil

guatemalteca.

Los sujetos contratantes en el contrato analizado, determinen con exactitud
su respectivas prestaciones, en los contratos escritos que celebran para

garantizar ya sea, su cumplimiento o su ejecucion en su caso,

Los patronos que presten el servicio de remolgue maritimo elaboren o
implementen los reglamentos interiores de trabajo correspondientes; con las
disposiciones tanto generales como las especiales y de caracter técnico que

aseguren a sus trabajadores |a tutela de sus derechos.
Que por ser el derecho del mar parte propia de la historia de la humanidad y

el desarrollo comun de los pueblos se actualice |a legislacion mercantil y que

se tipifique dentro de la normativa comercial guatemailteca.
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