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Tema 1

�INTRODUCCIÓN.

EL TRANSPORTE EN GENERAL��

1.1  Contrato del transporte en general

 

El transporte es un instrumento del contrato de compraventa. 

 

Porteador: empresario/empresa encargado del transporte. 

 

Cargador: persona a cuyo nombre se celebra el contrato de carga. 

 

Destinatario: persona legitimada para reclamar la entrega de la mercancía. 

 

Es una actividad económica muy antigua que se justifica por la necesidad de aproximar el productor hasta los consumidores finales. 

 

Desde sus orígenes, el transporte ha estado íntimamente conectado con el ejercicio del comercio, de tal manera que incluso, durante muchos años, se llegó a identificar la actividad del transporte con la actividad del comercio. Hoy esta concepción ya está superada pero en cualquier caso esta actividad es un instrumento fundamental de la compraventa. Compraventa, transporte y seguro están estrechamente relacionados. 

 

La importancia económica de la actividad del transporte, tiene una vertiente social por la necesidad de comunicación e intercambio, (económico, social, turístico, etc.), pero sobre todo tiene una vertiente económica que sin duda es fundamental para el desarrollo de un país, puesto que a través del transporte se consigue la comercialización de los productos manufacturados así como el abastecimiento de las materias primas a los centros de producción. 

 

Pero la importancia económica del transporte no sólo reside en el volumen cuantitativo del transporte, sino además, en el enorme valor de los medios a través de los cuales se efectúa el transporte, así, el valor de las instalaciones ferroviarias, aéreas, carreteras, terminales de los puertos. Esta importancia económica que presenta el transporte es la que implica esta intervención de existencia en esta actividad. Esta intervención se justifica por la configuración de la actividad de transporte como servicio público y por la necesidad de garantizar la protección de los usuarios del transporte frente a las grandes empresas de transporte, principalmente en aquellos casos en los que los usuarios son la parte débil del contrato. 

 

1.2  Modalidades del transporte

 

La actividad del transporte se puede clasificar atendiendo a distintos criterios. 

 

En función del objeto de transporte se distingue entre transporte de personas o transporte de mercancías. El criterio más extendido es el que distinguen en función del medio: transporte marítimo, aéreo, terrestre (ferrocarril y rodado, fluvial y el multimodal (es el que discurre generalmente, aunque no siempre, a través de los medios distintos). 

 

Independientemente de cuál sea el medio por el que discurra el traslado, todos comparten el mismo concepto. El contrato de transporte es aquel que una persona llamada porteador se obliga a cambio de un precio a trasladar mercancías, personas, o ambas, de un lugar a otro. El contrato de transporte en cuanto a su naturaleza jurídica es una subespecie del contrato de arrendamiento de obra, por tanto, es un contrato de resultados en el sentido de que sólo se entiende cumplida la prestación cuando las personas o mercancías llegan al lugar fijado para la entrega. 

 

Los elementos personales del contrato son básicamente tres:



El porteador: persona física o jurídica que asume la obligación de realizar el transporte, y en consecuencia, la responsabilidad en caso de incumplimiento. Diferente a la persona del porteador es la del comisionista de transportes, que es la persona que asume la obligación de contratar el transporte por cuenta de su comitente, es decir, el comisionista de transporte (función que en nuestro país son las agencias de transporte) es la que se obliga a conseguir clientes para transporte. 

 

El cargador: es la persona que a cuyo nombre se celebra el contrato de transporte con el porteador, en definitiva, el acreedor del contrato de transporte. Lo relevante por tanto es, que quien celebre el contrato de transporte lo haga en su propio nombre y por su propia cuenta, de tal manera que si una persona contrata el transporte en nombre propio pero por cuenta de otra persona, cargador será la persona en cuyo nombre se celebró el contrato. Por tanto, es indiferente que el cargador sea o no dueño de la mercancía. 

 

El destinatario: la persona legitimada para reclamar la entrega de la mercancía. La figura del destinatario en el contrato de transporte es la del acreedor del transporte en la fase final del contrato, de manera que, si bien el contrato se celebra entre cargador/porteador, llegado un momento concreto (mercancías a destino o plazo para la entrega) la reclamación de las mercancías por el destinatario lo convierte en acreedor del contrato y desplaza a la figura del cargador. Ahora bien, la simple designación en el contrato de transporte del destinatario no hace surgir para éste ninguna obligación, de manera que el destinatario puede rehusar el recibo de las mercancías. Por tanto, hasta que las mercancías no llegan a destino o no se cumple el plazo de transporte, el destinatario permanece extraño al contrato y por tanto no está obligado a recibir los géneros ni a pagar el precio del transporte. Si el destinatario rechazara la recepción de las mercancías, no asumirá ningún tipo de responsabilidad y el porteador no la asumirá tampoco tras ponerlas a disposición del cargador, quedando liberado de responsabilidad y será al cargador al que reclame el precio del transporte.



1.3  Los elementos reales del contrato de transporte

 

Son las cosas objeto de transporte que deben ser corporales, por tanto quedan excluidas la energía, las noticias y los derechos. 

 

El segundo elemento es el precio, contraprestación debida por la actividad de que ejecuta el porteador. Se puede pactar el transporte a portes pagados o a portes debidos. En el primer caso, el precio lo debe satisfacer el cargador; si se pacta a portes debidos, el precio lo deberá satisfacer el destinatario. 

 

En el supuesto en el que el destinatario rechace el recibo de la mercancía, el porteador deberá reclamar el precio del transporte al cargador o remitente, una vez que haya procedido a depositar la mercancía en las Juntas Arbitrales de Transporte de Mercancías. 

 

Puesto que el contrato de transporte es un contrato de resultado, si la prestación finalmente no se cumple por caso fortuito o fuerza mayor, el porteador no asumirá ningún tipo de responsabilidad pero perderá su derecho al cobro. Sin embargo en el ámbito del tráfico marítimo, esta cuestión es resuelta de una manera diferente. Aunque el Código de Comercio establece en su artículo 662 que el derecho al cobro del flete está íntimamente relacionado con el éxito de la operación, del modo que el flete se pagará por entero cuando el buque llegue a su destino o en proporción a la distancia recorrida si se hubiera perdido antes, en la práctica, para esta cuestión, se ofrecen soluciones muy distintas. Es bastante frecuente que en el B/L se incluya la cláusula de "flete para todo evento" o "no devolución de flete" que supone que el porteador tendrá derecho al cobro aunque las mercancías no llegan a su destino. 

 

1.4  Elementos formales del contrato

 

El contrato de transporte es un contrato consensual. Esto significa que se perfecciona por el conocimiento entre las partes. Sin embargo en la práctica es bastante frecuente que se emita un documento "carta de porte" en el que se recogen los acuerdos celebrados entre las partes y constituye un documento de prueba privilegiado. 

 

La carta de porte es en la que se deben contener los elementos personales del contrato y los datos descriptivos de las mercancías, es decir, peso, género, calidad, cantidad, etc.. La carta de porte es un título valor, y dentro de éstos, es un título representativo de la mercancía o título de tradición. 

 

La principal función que en cuanto a título representa es la de permitir la transmisión de las mercancías durante el transporte con la simple entrega o "traditio" del elemento. 

 

1.5  Marco regulatorio del contrato

 

La normativa básica se contiene en el Código de Comercio en los artículos 349 a 379. 

 

La mayoría de esas normas son de carácter dispositivo (se pueden derogar por las partes). 

 

Junto con las normas que se contienen en el Código de Comercio, deben de regularse también la Ley de Ordenación del Transporte Terrestre (LOTT) y su reglamento de desarrollo de 30/07/87.



Estas normas son de naturaleza administrativa en las que se regula en las relaciones entre la Administración y las empresas de transporte, y que pretenden garantizar la adecuada satisfacción de las necesidades de transporte a los ciudadanos. Pero también se contienen normas de naturaleza privada que no sólo modifican la regulación que se contiene en el Código de Comercio sino que incluso algunos de sus preceptos contradicen las normas que se contienen en él. 

 

También debe citarse la Orden de 25/04/97 por la que se establecen las condiciones generales de la contratación. Esta norma es de carácter supletorio respecto de los pactos que celebren las partes de forma escrita, es decir, sólo se aplica la Orden si no se ha emitido carta de porte o ningún otro documento que recoja los acuerdos celebrados entre las partes en relación al contrato de transporte. La Orden presenta la extraordinaria ventaja a que acerca la normativa del transporte a la realidad del transporte actual. Así lo hace por ejemplo en los casos en que las partes no hayan fijado plazo para el transporte y también en relación con el derecho de "rehusa" o      "deje de cuenta". 

 

Por último, cuando se trate de un transporte internacional, será de aplicación el convenio relativo al transporte internacional. Mercancías por carretera "CMR" de 1956. Este convenio goza de una extraordinaria difusión y a sido ratificado por la mayoría de los países europeos, algunos de los cuales incluso, han incorporado la normativa a su aplicación interna. 

 

El CMR se aplicará siempre que transporte discurra entre el territorio de más de un Estado o cuando el lugar de carga de la mercancía y el de entrega esté situado en dos países distintos que no hayan ratificado el convenio. 

 

Si el convenio CMR es aplicable, no resultará la normativa nacional interna. 

 

1.6  Obligaciones del porteador en el contrato de transporte

 

Fundamentalmente, en un contrato de transporte por parte del porteador se asumen dos obligaciones:



Desplazamiento; entrega de la mercancía en el lugar de destino y en el plazo pactado. 

 

Custodia; entrega de los géneros en el mismo estado en que los haya recibido de manos del cargador. También está la obligación de indicar en la carta de porte el estado, condición, etc. de las mercancías. La inclusión en la carta de porte de estas menciones la realiza el porteador con la información del cargador. Esta información es relevante no sólo para determinar la tarifa, sino también en la realización de custodia (por ejemplo mercancía perecedera) que incumbe al porteador. 

 

El Código de Comercio establece unas obligaciones accesorias:



Respetar la ruta convenida. El porteador se obliga a respetar el itinerario pactado con el remitente. Esto ocurrirá cuando previamente se hubiera establecido dicho itinerario. Si no es así, el porteador será libre para elegir la ruta que estime más conveniente, pero si el precio se hubiera pactado al itinerario, el porteador en aras de buena fe debe seguir la ruta más corta. El Código sólo autoriza a desviarse de la ruta en cualquier supuesto de fuerza mayor, y en este caso el aumento de los costes que suponga el desvío de ruta deberá satisfacerlo el cargador. Si el cambio no se produce por fuerza mayor, se producen dos consecuencias: el porteador deberá satisfacer la cantidad que hubieran fijado las partes y también será responsable de todo el daño que sufra la mercancía por caso fortuito. 

 

1.7  Conducir los efectos en las primeras expediciones

 

El porteador esta obligado a entregar la mercancía en el lugar fijado para la entrega y en el plazo pactado. Este plazo es una de las menciones que se deben expresar en la carta de porte, pero si no se hubiera emitido carta de porte o por si por otra razón las partes no hubieran fijado fecha de plazo, el porteador no es libre para determinar su fecha de entrega. En estos supuestos, el porteador según el Código de Comercio se obliga a entregar las mercancías en las primeras expediciones de mercancías iguales o análogas que se realicen al lugar de entrega. Con esta norma lo que pretende el legislador es establecer un plazo máximo para el cumplimiento del contrato de transporte y evitar la comisión de abusos por parte del porteador cuando no se hubiera concretado su plazo de entrega. 

 

Su criterio es bastante flexible porque no se impone ningún plazo legal sino que se le ofrece al porteador un amplio margen de actuación para que en función del plan de actuación de su empresa sea él el que determine el momento de entrega. 

 

1.8  Obligación de cumplir las formalidades impuestas por las normas administrativas

 

Conocidas ya las obligaciones que incumben al porteador, es posible el estudio de la responsabilidad en que éste incurre. 

 

El estudio de la responsabilidad del porteador se caracteriza, además de por la importancia práctica, por la especialidad que posee frente al régimen del Derecho Civil. Son:



La limitación cuantitativa de la responsabilidad del porte y



El denominado "deje de cuenta" o "derecho de abandono", que permiten al destinatario la posibilidad de convertir el retraso en pérdida total de los efectos en el caso de incumplimiento del plazo de entrega. 

 

Los supuestos en el que el transportista debe responder se pueden clasificar en dos grupos: aquellos que derivan del incumplimiento de la obligación de custodia y que consiste en la pérdida o la avería de la mercancía, y en aquellos que derivan del incumplimiento de la obligación de traslado y que consiste bien en la falta total de ejecución del transporte o en el retraso de la entrega. 

 

La pérdida de la mercancía es la falta de entrega, por tanto, no se encuadran sólo en caso de pérdida los casos de destrucción física de la mercancía, sino también aquellos otros en los que por cualquier razón el porteador no puede entregar, bien porque le ha sido sustraída o porque el porteador se la ha entregado a un destinatario distinto. La pérdida puede ser total o parcial. 



La avería consiste en los menoscabos que sufren los géneros durante la ejecución del transporte y que provocan una disminución del valor de la mercancía. La avería será total, cuando como consecuencia de los daños sufridos los géneros resultan inútiles para el consumo; la avería será parcial cuando como consecuencia de esos daños los géneros experimenten una disminución de su valor. 

 

Por último, el retraso, consiste en un incumplimiento de la obligación de desplazamiento conforme al cual la mercancía no es entregada en la fecha acordada por las partes. Ahora bien, no todo incumplimiento genera la responsabilidad del porteador. Para que el porteador sea responsable, es necesario y el incumplimiento le sea imputable de acuerdo subjetivo de la culpa, entendiendo por culpa no la intención de causar el daño (dolo), sino la actuación negligente del porteador. 

 

Las causas que permiten al porteador excluir su responsabilidad se contemplan en el artículo 361 del Código de Comercio y esas causas son casos fortuitos, fuerza mayor y vicio propio de la mercancía. El vicio propio es la disminución de peso o medida que experimentan determinados productos por sus condiciones físicas o patológicas. 



Sobre el porteador pesa una presunción de responsabilidad de modo que se entiende que salvo prueba en contrario, el porteador es el responsable de la perdida, de la avería o del retraso producido en el transporte, de modo que es él el que debe soportar la carga de probar la concurrencia de cualquier suceso que excluya su responsabilidad. Por tanto, para que el porteador se pueda librar de demostrar el hecho concreto que provocó el incumplimiento y que ese suceso no le es imputable. 

 

1.9  Limitación de la responsabilidad del porteador

 

Es una de las mayores especialidades que presenta el contrato de transporte porque si bien en lo dispuesto en el artículo 1107 del Código Civil el deudor debe indemnizar todos perjuicios que ocasione su incumplimiento, en el contrato de transporte se ofrece para los casos de incumplimiento del porteador una solución distinta. Se trata de una solución conforme a la cual a la suma indemnizatoria se encuentra cuantitativamente limitada y que resulta especialmente beneficiosa para porteador, porque conforme a la misma, generalmente, la indemnización que el porteador debe satisfacer resulta inferior a los daños que efectivamente se han producido. 

 

El límite de la responsabilidad del porteador viene determinado por el valor mercantil que tuvieran los géneros en el día y lugar que debieron entregarse. Pero junto a esta limitación legal que contiene el Código de Comercio, la LOTT limita aún más la responsabilidad del porteador. En concreto el artículo 3 fija que el límite máximo de la indemnización del porteador sea de 4,50 €/kg de mercancía perdida o averiada. 

 

La LOTT establece para los supuestos de retraso un límite distinto; el precio del transporte. Por tanto, la ley establece un doble sistema de limitación conforme al cual nuestro ordenamiento se acerca a las soluciones previstas en los diferentes convenios internacionales en los que resulta frecuente el establecimiento de límites diferentes. 

 

Dado que los preceptos del Código de Comercio que establecen que la responsabilidad no han sido derogados, en nuestro ordenamiento coexisten dos sistemas distintos de limitación de responsabilidad, de manera que hay que determinar cuál es el aplicable al transporte de mercancías por carretera. El sistema que debe aplicarse en virtud del principio de especial normativa es el de la LOTT, porque esta ley es una norma especial para el transporte por carretera y la normativa especial deroga a la general. Pero el hecho de que sea este criterio el aplicable, no significa que sea el más adecuado, al menos desde el punto de vista de los intereses del cargador. 

 

El criterio de la LOTT presenta serios inconvenientes frente al criterio del Código de Comercio que resulta más beneficioso. 

 

Los inconvenientes que producen son la desactualización que puede experimentar la suma indemnizatoria establecida como tope máximo. En segundo lugar, el establecimiento de un régimen de limitación de responsabilidad en que tome en cuenta el peso de la mercancía puede acarrear consecuencias injustas para el destinatario. Caso de gran valor y peso reducido, la indemnización resultara irrisoria mientras que mercancías de gran peso y menos valor, la indemnización resultaría integral. Además el establecimiento de un doble sistema de limitación puede acarrear problemas cuando la pérdida o avería puede haberse producido como retraso en el transporte, entonces habrá que determinar qué limite de los dos y se aplica. 

 

Por último, hay que tener en cuenta que el límite máximo es el tope máximo de la indemnización a satisfacer y no una cantidad que se deba abonar en todo caso. Por tanto, el acreedor del transporte debe demostrar los daños efectivamente sufridos, de manera que si los perjuicios ocasionados son inferiores a la cifra establecida como tope, sólo tendrá derecho a ser resarcido por el valor del daño, mientras que si el daño es superior al tope máximo sólo tendrá derecho a indemnización hasta ese límite máximo. 

 

1.10  Declaración del valor de la mercancía

 

Es el sistema que permite sustituir la aplicación del límite legal previsto en la LOTT. 

 

Constituye un instrumento de tutela para el cargador porque a través de él se garantiza la obtención de una indemnización que alcanzará como máximo el valor declarado de la mercancía. La declaración de valor se debe insertar en la carta de porte y ser aceptada por el transportista. Ahora bien, la declaración de valor no exime al consignatario de su obligación de probar los perjuicios que efectivamente haya sufrido. Por tanto, el consignatario deberá demostrar que los daños sufridos alcanzan el valor declarado de los géneros para así poder obtener una indemnización igual a la suma del tope máximo. Naturalmente, el valor declarado debe atender al valor real. Si el porteador demuestra que el valor declarado en la carta de porte es superior al auténtico, se plantea la cuestión de determinar qué límite se aplica. Esta cuestión no la solventa ni el Código de Comercio ni la LOTT. El Convenio de Bruselas, prevé que demostrada la falsedad cometida a sabiendas en la declaración de valor anotada en el conocimiento de embarque, se producirá el cese de la responsabilidad del porteador. 

 

Dado que la inserción de la declaración de valor en la carta de porte acarrea como consecuencia la elevación del límite de la responsabilidad del porteador, es lógico que dicho aumento se vea compensado con la percepción sobre el porteador de una sobreprima mediante la que se cubre el mayor riesgo asumido por el porteador. 



Pero la declaración de valor no es el único sistema que permite derogar el límite legal de responsabilidad. También las partes pueden insertar en la carta de porte una declaración en la que ponen de manifiesto su especial interés en el que las mercancías lleguen a destino en el plazo pactado, "declaración de especial interés en la entrega". Por tanto, a través de esta declaración que expresamente contempla el convenio CMR, las partes podrán obtener la indemnización del daño suplementario que el retraso en el transporte les hubiera ocasionado. Por tanto, el acreedor podrá obtener la indemnización de aquellos daños distintos al daño directo sobre los géneros que el daño hubiera acarreado, pero que también derivan del incumplimiento del plazo de transporte. 

 

Así se podrán indemnizar las pérdidas económicas que la entrega retrasada de los géneros hubiera ocasionado, por ejemplo, el descenso del precio que hubieran experimentado las mercancías como consecuencia de retraso de la entrega. 

 

En cualquier caso, la limitación de la responsabilidad como beneficio del que goza el porteador, no se aplica siempre. Es justo que en aras de la protección de los usuarios de la empresa de transporte, estos límites cuantitativos no se apliquen cuando el incumplimiento o el daño haya sido causado dolosamente por el porteador. Lo contrario supondría dejar en manos del porteador el cumplimiento de la prestación permitiéndosele así la comisión de importantes abusos con la producción de gravísimos perjuicios para los usuarios de las empresas de transporte. 

 

El límite legal no se aplica en todo caso de modo que determinados comportamientos del porteador podrán excluir la aplicación del beneficio del límite legal y viéndose en consecuencia obligado a un resarcimiento de todos los perjuicios que su incumplimiento hubiera provocado. 

 

1.11  Transporte multimodal de mercancías

 

Esta modalidad de transporte ha experimentado en las últimas décadas un desarrollo espectacular como consecuencia de los avances técnicos producidos en el transporte, y más concretamente, como consecuencia del desarrollo del sistema de contenedores (unitarización) que ha permitido la generalización de los transportes puerta a puerta. 

 

El transporte multimodal de mercancías se define como toda operación de transporte en cuya ejecución intervienen como mínimo dos sistemas diferentes de transporte. 

 

Según el convenio de la ONU de 1980 (Ginebra) sobre transporte multimodal de mercancías, para que un transporte se califique como multimodal se deben cumplir tres requisitos:



Consiste en que la responsabilidad de la completa ejecución del transporte sea asumida por un único sujeto: operador de transporte multimodal. Es indiferente que las distintas fases del trayecto sean ejecutadas o no ejecutadas por el operador de transporte multimodal. Ahora bien, si en una operación de transporte se puede identificar a distintos sujetos responsables, estaremos ante lo que se llama transporte segmentado. 



La operación de transporte se documenta mediante la emisión de un único título, Documento de Transporte Multimodal, independientemente de que en cada una de las fases unimodales se emita el título correspondiente. 



La operación debe discurrir por un trayecto que comprenda dos o más modos de transporte, entendiendo por modo de transporte un sistema de transporte dotado de unas características esenciales y de unas especialidades técnicas que lo definen y diferencian de resto de las modalidades existentes, quedando sometidos a un régimen jurídico específico. 

 

Por ultimo hay que señalar en relación de transporte multimodal, que la situación de esta modalidad de transporte resulta bastante peculiar, dado que el convenio de Ginebra no ha entrado en vigor ni parece que existan perspectivas de que lo haya hacer. 

 

Las razones que explican el escaso éxito son principalmente jurídicas y económicas porque el convenio ONU de 1980, adoptado en relación con determinadas cuestiones por la protección de la parte más débil, el cargador, ha determinado el rechazo del convenio por parte de las potencias porteadoras que se muestran reacias a renunciar al régimen jurídico con el que están familiarizadas – Bruselas, 1924 - para verse sometidos a un régimen más riguroso. 

 

1.12  Soluciones aportadas por la práctica

 

La ausencia de un texto internacional en vigor que regule esta modalidad de transporte ha propiciado que sean los propios operadores del tráfico los que establezcan las condiciones generales y en definitiva la disciplina de esta modalidad de transporte. Y lo hacen mediante la creación de documentos de transporte o contratos tipo en los que se contiene la regulación del transporte multimodal. Entre tales documentos deben destacarse que el MULTIDOC y el FBL (Fiata Bill of Lading) entre otros. 

 

De entre los sistemas de responsabilidad que han elaborado los operadores del tráfico destacan fundamentalmente dos: los sistemas de responsabilidad tipo Network (red) y los sistemas uniformes. Los tipo red presentan graves inconvenientes. Estos sistemas determinan que el régimen de responsabilidad que regula al operador en caso de incumplimiento será el que discipline la fase de trayecto en la que se haya producido el daño. Este sistema se caracteriza por la indeterminación a priori del régimen de responsabilidad. 

 

Pero además este sistema presenta otros inconvenientes: no ofrece respuesta en los supuestos de daños no localizados, bastante frecuentes en el transporte multimodal (contenedores). 

 

También plantea problemas cuando los daños se hayan producido gradualmente a lo largo de las distintas fases del trayecto; por ejemplo en los casos de retraso, porque éste suele ser la suma de pequeños retrasos producidos en cada una de las fases del recorrido. 

 

Frente a este sistema tipo red se encuentra el tipo uniforme. Este es el más adecuado porque somete a la operación de transporte multimodal a un régimen jurídico unitario independientemente de la fase en la que se haya producido el daño. Es el sistema que mejor protege al cargador. Consagra el sistema ONU de 1980 sobre el transporte multimodal de mercancías. 



�

Tema 2�Contratos de explotación del buque�� 

2.1  Criterios para su clasificación

 

Dado que en los textos legales no existe una clasificación de los diferentes contratos legales de los buques, es necesario acudir a la disciplina convencional contenida en los diferentes contratos para llevar a cabo dicha clasificación. 

 

Los criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de clasificar son los siguientes:



características básicas asumidas por las partes

la causa objetiva del contrato

la finalidad económica-social que el contrato cumple

el contenido material de las relaciones obligatorias

 

Es necesario además aclarar el equívoco según el cual, como el buque es un medio de transporte de personas o cosas, se cree que la finalidad del contrato es el transporte. No es así, porque una cosa es el transporte en sentido económico y otra cosa es la prestación de transporte que pueda derivar o no directamente del contrato. 

 

En los diferentes contratos, el buque puede estar armado y equipado o sin armar y equipar. El fletador, es decir, la persona que dispone del buque, podrá usarlo para el transporte de sus propias mercancías, para el transporte de mercancías ajenas, mediante el contrato de transporte con un tercero, etc.. 

 

2.2  Arrendamiento del buque. Caracteres básicos

 

Es aquel contrato en el que una persona llamada arrendador cede a otra (arrendatario) la posesión de un buque armado y equipado (o no) por un tiempo determinado y por un precio (renta). 

 

Es interesante y fundamental en este contrato, distinguir entre propiedad y posesión. La propiedad es la titularidad completa de una cosa, mientras que la posesión es el goce o disfrute de una cosa pudiendo ser o no propietario. En el contrato de arrendamiento se cede la posesión. 

 

También se entiende que un buque está armado cuando posee todas las máquinas y equipos en perfectas condiciones para navegar, estando el buque listo para hacerse a la mar. 

 

Por buque equipado se entiende a aquel que posee la tripulación que exige la ley. En cualquier caso, que el buque esté armado o que el capitán haya sido designado por su propietario no altera las obligaciones. 

 

Las obligaciones del armador o arrendatario son las mismas tanto si el buque está armado/equipado o no. La obligación del arrendador es ceder a la posesión del buque y la del arrendatario, llevar a cabo la explotación del buque y hacer frente a los costes de la tripulación. 

 

La nota determinante de este contrato consiste en que la posesión del buque se transfiere al arrendatario, correspondiendo a éste tanto la gestión comercial como la gestión náutica del mismo. Por esta razón, el arrendador propietario deja de ser naviero, convirtiéndose en naviero el arrendatario. 

 

Los elementos personales del contrato son el arrendador y el arrendatario. Los elementos reales del contrato son la renta y el buque. La causa del contrato consiste en la cesión del buque por un tiempo determinado sin tener en cuenta el uso que se haga del mismo. El capitán en este contrato sólo depende del arrendatario. 

 

Hay que distinguir entre gestión náutica y gestión comercial. La gestión náutica se refiere a que el buque esté en condiciones de navegar (combustible, equipamiento, etc.) y la gestión comercial consiste en la empresa de transporte (búsqueda de la carga del buque, posibilidad de instrucciones acerca de puertos de carga y descarga, etc.). Las dos gestiones corresponden al arrendatario. 

 

Las obligaciones de las partes: el arrendador permite al arrendatario el goce pacífico y la explotación del buque y el arrendatario tiene como obligación el pago de la renta. 

 

2.3  Fletamento por tiempo  (Time Charter)

Es el cual una persona llamada fletante se obliga a poner a otra (fletador) un buque armado y equipado por un tiempo determinado a cambio de un precio cierto (flete). 

 

La causa del contrato es disponer de la actividad de un buque perfectamente preparado para prestar un servicio de modo que el fletador pueda transportar las mercancías que contrate. 

 

El fletante pondrá el buque a disposición del fletador. 

 

El fletador se aprovecha de la navegabilidad del buque que le proporciona el fletante para transportar cargas propias o ajenas, indicando los lugares a donde debe dirigirse el buque. 

 

Las obligaciones adquiridas por el contrato se pueden clasificar en dos apartados:



Fletante: gestión naviera. Se encargará de mantener el buque en todo momento en condiciones de navegar. 

 

Fletador: gestión comercial. Su obligaciones es pagar el flete acordado en el contrato. 



Esta modalidad no es un contrato de arrendamiento sino un contrato más complejo. En éste, el capitán pasa a depender de las indicaciones del fletador en todo lo relativo a las condiciones comerciales del buque, estando a lo dispuesto por el fletante a lo que se refiere a la gestión náutica. 

 

El fletante está al margen de la explotación comercial del buque, sólo se compromete a desarrollar una determinada actividad para que el buque pueda hacer los viajes que el propio fletador decida. Este contrato se suele documentar a través de pólizas, siendo las más usuales las elaboradas por la BIMCO (asociación danesa dedicada exclusivamente a la elaboración de contratos marítimos). 

 

2.4  Fletamento por viaje  (Voyage Charter)

 

Es aquel contrato en virtud del cual, el fletante se compromete a poner a disposición del fletador un buque determinado, armado y equipado, para efectuar un transporte en uno o más viajes a cambio de un precio (flete). En este contrato, la empresa de navegación y de transporte quedan en manos del fletante, que es el que busca las mercancías y a quién corresponde que el buque esté en condiciones de navegabilidad. La causa del contrato por tanto, es desplazar mercancías de un lugar a otro. 

 

Los elementos personales del contrato son el fletante, a quien corresponde la gestión náutica y comercial y no cede el buque y el fletador, que lleva a cabo la expedición marítima de las mercancías. La obligación del fletante es transportar mercancías en un buque concreto. El fletador tiene la obligación de entregar las mercancías en el puerto de carga y de pagar el flete. 

 

2.5  Contrato de transporte en régimen de conocimiento

 

Este contrato se define como el que el porteador se compromete a transportar por vía marítima determinadas mercancías a otra persona, cargador, a cambio de un precio cierto denominado flete. 

 

En este contrato no estamos en presencia de un fletamento. La diferencia entre este contrato y el flete por viaje es que en este último, necesariamente se especifica en la póliza un buque determinado, y lo que se contrata en el transporte del régimen de conocimiento es simplemente el transporte, independientemente del buque que lo efectúa. 

 

Además, en el fletamento por viaje la mercancía es homogénea, normalmente de un solo propietario, mientras que en el transporte en régimen de conocimiento, la carga suele ser general y perteneciente a una pluralidad de cargadores. 

 

La causa del contrato consiste en el desplazamiento de mercancías pertenecientes a una pluralidad de cargadores. En el fletamento por viaje se suele hablar de carga homogénea perteneciente a un solo propietario. 

 

Los elementos personales del contrato son cargador y porteador. 

 

Obligaciones. El porteador se obliga a trasladar mercancías y a custodiarlas, debiendo entregar las mercancías en el mismo estado en que las recibió; el cargador se obliga a abonar el flete estipulado. 

 

La documentación del contrato de transporte se lleva a cabo mediante el conocimiento de embarque (B/L). 

 

Cuando el transporte sea de cabotaje se deberán emitir cuatro ejemplares del B/L (originales o primordiales) mientras que en el transporte internacional, lo común es que se emitan dos ejemplares. 

 

�

Tema 3�CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DEL BUQUE��

3.1  Contrato de arrendamiento de buques. Concepto y naturaleza jurídica

 

Es aquel en virtud del cual una persona (arrendador) cede el control y la posesión de un buque a otra persona (arrendatario) por un tiempo determinado y a cambio de un precio (renta o alquiler). 

 

La característica fundamental de este tipo de contrato es que se traspasa el control y posesión de una persona a la otra. La clave para saber quién posee el buque radica en determinar quién paga, quién da ordenes y quién puede despedir al capitán y a la tripulación. 

 

Consecuencia de todo ello es que el arrendatario es el único explotador del buque y pasa a ser naviero. 

 

Dos tipos: arrendamiento a casco desnudo (Bareboat charter) o arrendamiento armado y equipado. 

 

3.2  Naturaleza del contrato

 

El contrato de arrendamiento es un arrendamiento de cosa que implica el pleno uso y disfrute del buque, lo que se manifiesta en la posesión del buque de forma directa a través del capitán, que obedece exclusivamente las ordenes de la arrendatario. 

 

Cuando arrendamiento sea armado y equipado, la cuestión se complica. La doctrina entiende un arrendamiento de empresa carece de regulación legal. Sería un contrato complejo compuesto por el arrendamiento de cosa y por otro de la subrogación del arrendatario como patrono de contratos laborales de la tripulación. 

 

Regulación del contrato. El Código de Comercio carece de norma legal que regule este tipo de contrato por lo que, siguiendo los principios de la analogía, habría que acudir a la regulación del contrato de arrendamiento que se contiene en el Código Civil ; sin embargo, esta remisión al Código Civil no resulta del todo adecuada porque éste se refiere al arrendamiento de bienes inmuebles mientras que el buque es una cosa mueble. 

 

Debido a ello, algunos autores proponen acudir por vía analógica a algunos preceptos del Código de Comercio reguladores del fletamento, cuando las circunstancias lo permitan. 

 

Por lo que se refiere a la forma del contrato, en la práctica se utilizan las formas de contrato ya preparadas (formulados). El que está más extendido es el BARECON '89. 

 

Función económica del contrato. Se suele acudir al arrendamiento de un buque bien por ampliar la capacidad de flota del naviero debido a problemas coyunturales o bien de tonelaje propio. También es común que se acuda a ella como medio para explotar buques que una vez construidos carecen de comprador o que han sido adjudicados a entidades financieras no interesadas en su explotación. 

 

Por último, por adquisición de un buque a plazos (leasing o arrendamiento financiero). 

 

3.3  Obligaciones del arrendador

 

Entrega del buque. La primera obligación del arrendador es la puesta del buque a disposición del arrendatario. 

 

En cuanto al lugar y fecha de entrega se suelen pactar en las pólizas estos datos de manera aproximada, fijándose una fecha tope a partir de la cual el arrendatario pueda resolver el contrato. Si no hubiera en la póliza una cláusula de aplicación, se podría aplicar por analogía el artículo 888 del Código de Comercio que permite resolver el contrato si no se pone el buque a disposición del fletador en el plazo pactado. 

 

Antes de la fecha tope, el buque se puede entregar en cualquier momento previa notificación al arrendatario. 

 

Se debe entregar el buque para hacer frente a las navegaciones propias de los buques de su clase, sin ser sometidos a más riesgos que los propios del mar. 

 

La navegabilidad alcanza a todos los aspectos negativos al empleo pactado del buque, por tanto el buque debe tener el tonelaje previsto aunque el Código de Comercio permite un margen de error del 2%. 

 

Por otra parte, la entrega del buque en un estado de navegabilidad es en principio una obligación absoluta, sin embargo en las pólizas, las partes suelen suavizar esta obligación de manera que el arrendador no resulte responsable siempre que el buque no sea navegable y con independencia de su culpa, sino que en la práctica, lo que se suele pactar es la obligación del arrendador en este sentido de la debida diligencia. Por otra parte, salvo que expresamente se haga reserva en contra, se presupone que el buque ha sido entregado en perfecto estado de navegabilidad, cabiendo la prueba en contrario del arrendador. 

 

Para evitar problemas de prueba, lo que se suele hacer es someter al buque a un minucioso reconocimiento en el momento de la entrega, acordando las partes en el contrato que una vez que sea aceptado el buque por el arrendatario, éste renuncia a ejercitar cualquier acción contra el arrendador por la falta de navegabilidad, de manera que el arrendador sólo sería responsable de los vicios ocultos del buque que no hayan podido ser descubiertos durante el reconocimiento, pagando el arrendador la reparación de dichos vicios y dejando de cobrar la renta durante el tiempo que dure la reparación, pero sin que tenga obligación de satisfacer los daños y perjuicios. Por tanto, el arrendador se obliga a ejercitar antes y durante el período de entrega a tener la debida diligencia para hacer el buque navegable en cualquier extremo y estar el buque plenamente documentado. 

 

Mantenimiento. La norma legal obliga al arrendador a hacer en el buque durante el arrendamiento todas las reparaciones necesarias para conservarlo en el estado de servir para su uso del que ha sido arrendado. 

 

Hay que distinguir en reparaciones ordinarias y extraordinarias. Las ordinarias son las derivadas de su uso común (va por cuenta del arrendatario). Las extraordinarias serían por cuenta del arrendador. 

 

También es obligación del arrendador mantener al arrendatario en el goce pacífico de la cosa durante el período de alquiler. 

 

Aseguramiento del buque. El Código de Comercio no establece nada, pero en principio parece que lo lógico sería que el aseguramiento del buque corresponda a quien debe soportar los riesgos de la navegación (arrendador) mientras que siguiendo esta misma lógica la responsabilidad civil debería ser asegurada por el arrendatario. 

 

En definitiva, la regulación de éste debe quedar a la voluntad de las partes manifestada en el contrato. Normalmente lo que se suele pactar es que o todos los seguros corran por cuenta del arrendatario o que el seguro de riesgos de la navegación y de guerra sean por cuenta del arrendador mientras que el seguro de responsabilidad civil sea por cuenta de la arrendatario. 

 

3.4  Obligaciones del arrendatario

 

En las pólizas es común que se indique la obligación del arrendatario del pago de la cantidad acordada mensualmente, por adelantado, sin descuentos, en metálico y a primeros de mes. 

 

El impago de la renta da derecho al arrendador a resolver el contrato, aunque se suele estipular la concesión de un plazo de siete días de gracia hacia el arrendatario. 

 

El incumplimiento da origen al nacimiento de los tipos de acciones; una personal para reclamar el pago de la renta y una procesal para reclamar la devolución del buque. 

 

También es obligatorio el uso diligente del buque y se suele completar para que el uso de éste sea conforme a lo pactado de acuerdo a la naturaleza y tipo de buque, lo que implica que el uso del buque se destine para tráficos legales y que navegue dentro de los límites geográficos pactados y que no sean transportadas en el buque mercancías prohibidas o peligrosas. 

 

También es común que en la póliza se indique el no enviar al buque a zonas de guerra sin consentimiento previo del arrendador. 

 

Otra obligación natural del arrendatario consiste en la de devolver el buque, que debe hacerse en el plazo estipulado y que en el mismo estado en el que lo recibió, salvo el desgaste y uso natural. Hay que destacar que cualquier daño que sufra el buque ha sido causado por culpa de la arrendatario salvo que se demuestre lo contrario. 

 

En la práctica, las condiciones generales suelen estipular la sumisión del buque a las inspecciones y reconocimientos, de manera que se presume que si no se ha detectado ningún desperfecto que el buque, es que ha sido devuelto en buen estado. 

 

Además el buque se debe de entregar en el momento y en el lugar en el que hayan estipulado las partes. Se pueden plantear problemas en relación al último viaje cuando el tiempo de éste pudiera exceder del tiempo inicialmente concertado. Es normal que en tales casos se acepte la tácita reconducción por el tiempo de exceso siempre que el viaje haya sido razonablemente ordenado, es decir, que cuando se inició el viaje se previera de buena fe que éste se podría terminar en una fecha próxima a la determinada en la póliza. En cualquier caso, si el contrato se prorrogara, el arrendatario indemnizará, cuando no hubiera existido esa buena fe, al arrendador con acuerdo al daño producido. En cualquier caso para que tenga lugar esa indemnización, el arrendador deberá demostrar los daños sufridos. 

 

Otra obligación al arrendatario es no afectar al buque a privilegios marítimos. Aunque el arrendador es en principio ajeno a las consecuencias de la prestación del buque, el Derecho Marítimo afecta al buque al pago de determinados créditos y deudas de manera que si el arrendatario no pagara esas deudas, el arrendatario se vería afectado. Por esto, es lógico que una de las obligaciones de la arrendatario es impedir que se de constituya cualquier gravamen del buque por sus propias deudas. 

 

3.5  Causas de extinción del contrato de arrendamiento

 

La extinción del contrato es normal que se produzca cuando expire o por incumplimiento de algunas de las partes, ejerciendo la otra parte el derecho de resolución del contrato, pero también existen unas causas específicas:



La pérdida del buque; se extingue en el momento de la pérdida. Existen dos supuestos, por causa fortuita (en este supuesto se produce la extinción del contrato soportando el arrendador el derecho al cobro) y por pérdida culpable del arrendatario, capitán o tripulación (aquí el arrendatario deberá satisfacer los daños al arrendador). 



Muerte de una de las dos partes; aunque la doctrina discrepe en relación con la muerte de el arrendatario como causa de extinción, por cuanto hay un sector de la doctrina que opina que los herederos se quedan con el contrato, pero el Tribunal Supremo ha decidido que la muerte produce automáticamente la extinción. 



Compraventa del buque; de modo que se extinguiría el contrato si el comprador del buque así lo quisiera, pero en cualquier caso se deberá permitir al arrendatario terminar el viaje que en el momento de la venta se estuviera realizando, y por supuesto, que el vendedor deberá indemnizar al arrendatario los daños y perjuicios de los daños que se hubieran producido. 

� 

3.6  Subarriendo y cesión del buque

 

En principio, el arrendatario puede subarrendar el buque en las mismas condiciones en que lo goce, salvo pacto expreso en contrario estipulado en la póliza. Lo común en las pólizas es que se prohíba el subarriendo, pero si no se dice nada sería posible. 

 

El gran valor del buque y sus características especiales suele determinar que el arrendador se muestre reacio a que el buque sea explotado por un desconocido. Si el buque se subarrienda se producirá una relación triangular en la que tanto el arrendador como el arrendatario y el subarrendatario quedan recíprocamente obligados entre sí del cumplimiento de sus obligaciones, de modo que el arrendatario responderá frente al arrendador de los incumplimientos cometidos por el subarrendatario, y el subarrendatario será responsable frente a la arrendador y el subarrendatario responderá de todos los actos que se refieran al uso y conservación del buque. 

 

La cesión del arrendamiento, figura que consiste en que el arrendatario se hace es sustituir por otro arrendatario, no siendo ya por tanto responsable del contrato, está prohibida en la mayor parte de las pólizas y así se contempla por ejemplo en la cláusula 20 de la BARECOM. Las acciones prescriben en cinco años para reclamar la renta y quince años para reclamar cualquier daño que haya sufrido el buque. 

 

3.7  Los efectos del contrato de arrendamiento frente a terceros 

 

El arrendatario es la persona que posee y controla el buque explotándolo comercialmente, de manera que se convierte en naviero, y por tanto es el único responsable de los daños que se produzcan o que sufran terceros como consecuencia de dicha explotación, de la misma manera que es la única persona que se beneficia de la explotación del buque. 

 

Sin embargo existen excepciones, porque en caso de contaminación por hidrocarburos, los convenios internacionales hacen responsable al dueño del buque, sea o no quien lo explote. 

 

Además, los suministradores que provean al buque desconociendo el arrendamiento, se pueden dirigir tanto contra el naviero como contra el arrendador. Por esta razón se obliga al arrendatario a hacer publicidad de su titularidad de la empresa de navegación, siendo normal que se especifique dentro de las obligaciones del arrendatario la de no gravar con deudas así como la obligación de exhibir en el camarote del capitán y en algún lugar bien visible del buque el nombre del arrendador y del arrendatario. 

 

Hay que tener en cuenta que la limitación de responsabilidad corresponde al arrendatario, de manera que el arrendatario puede hacer abandono del buque o limitar la deuda a su valor. 

 

3.8  Salvamento

 

A quién se deba satisfacer el premio será al arrendatario cuando haya salvamento. 

 

En el supuesto de que el buque a salvar sea el buque arrendado, será el arrendador el que deba abonar el premio, salvo que hubiese existido culpa por parte de el arrendatario, en cuyo caso sería éste quien deba satisfacer el premio. 

 

Otros supuesto es el caso en que el buque arrendado es dañado por terceros; en este supuesto el arrendatario tendrá una acción contra el culpable en el que pedirá que se le indemnice de los daños y perjuicios de los daños y perjuicios hasta que el buque se repare. 

 



�

Tema 4�Contrato de fletamento��

4.1  Concepto y naturaleza jurídica del contrato de fletamento

 

Es el más relevante de todos los contratos del Derecho Marítimo porque todos los demás han ido naciendo alrededor de él y ningún contrato en el Derecho Marítimo se ha visto tan influenciado por la técnica de la navegación. 

 

En una primera fase, cuando las condiciones de la navegación eran deficientes era una aventura arriesgada, por eso los comerciantes no se desprenderían de sus mercancías durante el transporte, de manera que contrataban el espacio total de un buque que podían utilizar por sí solos o repartirse con otros comerciantes, por eso se comprende que dado el enorme riesgo que afrontaba la navegación, la elección de un tipo de buque concreto revistiera un papel primordial. En muchas ocasiones, precisamente de las condiciones técnicas del buque y de la pericia del capitán, dependían del éxito de la expedición. De manera que en estas circunstancias el medio de transporte era el elemento básico del contrato, mucho más que el resultado perseguido, mientras tanto, la constante evolución técnica de la navegación y el nacimiento de las grandes compañías regulares, son algunos de los factores que propician que con el transcurso del tiempo el que el buque pasase a un segundo plano. Cuando el vapor sustituye a la vela, las condiciones técnicas que ofrecen la mayoría de los buques comienzan a ser similares, y es entonces cuando se va abandonando la concepción del fletamento como arrendamiento de cosa para configurarse como transporte. De ahí que surjan entonces diferentes corrientes de opinión basadas en el interrogante en si lo importante es el medio, el resultado, los servicios, etc.. 

 

Según nuestro Código de Comercio es aquel que en virtud del cual se pone un buque a disposición de una persona ya sea como arrendamiento o como instrumento para la ejecución del mismo. En realidad, de los preceptos del Código de Comercio no se puede extraer una condición única sobre la naturaleza del contrato (...) al fletamento como un transporte. 

 

Según la opinión mayoritaria de la doctrina española, el fletamento a la luz de los preceptos del Código de Comercio es fundamentalmente un contrato de transporte, definiéndolo como aquel contrato en el que un naviero fletante cede a otra persona la utilización de todo o parte del buque para la carga de mercancías, obligándose a cambio de un precio llamado flete a transportarlas de un puerto otro. 

 

4.2  Elementos personales del contrato 

 

Los elementos personales son dos: fletante y fletador. 

 

Fletante es la persona que pone a disposición del fletador el buque, que puede ser el determinado en la póliza u otro si el buque quedará inservible. Aunque el fletante normalmente es el naviero, también puede serlo quien disponga del buque a través de otro contrato, es decir, es posible que un fletador que haya fletado un buque por tiempo, a su vez se convierta en un fletante que celebre con otra persona un fletamento por viaje, produciéndose así una superposición del contrato de fletamento. 

 

Fletador es la persona que contrata con el naviero la utilización del buque para transporte en general. 

 

Por último cabe hablar también de la figura de los brokers, porque raramente se pacta directamente entre navieros y fletadores. Lo usual es la utilización de brokers cuya misión en el mercado de fletes es de suma importancia. Desarrollan funciones muy amplias entre las que encuentran el asesoramiento continuo, la búsqueda de buques y de cargas convenientes e incluso el asesor de las condiciones contractuales. 

 

Jurídicamente la figura de los brokers se aproxima al Contrato de Comisión Mercantil en la medida en la que negocian por cuenta de otra persona un contrato de fletamento. 

 

Hay que tener en cuenta que ante su comitente, están sujetos a la responsabilidad del comisionista por el cumplimiento del encargo recibido. Pero en cambio, la responsabilidad contra terceros dependerá de la forma en la que hayan celebrado el contrato, de modo que si el broker contrata en nombre propio pero por cuenta de su comitente, será éste el responsable de los incumplimientos producidos. 

 

4.3  Elementos reales del contrato. Buque y flete

 

El buque ofrece en el contrato de fletamento una importancia enorme sobre todo por los orígenes de esta figura y ésta es la razón porque en las pólizas se especifica con precisión el buque que se fleta (nombre, bandera, medios de carga, etc.). 

 

Flete es la contraprestación debida por el fletador frente al fletante. En la póliza se suele indicar no sólo el flete sino el método de cálculo y el momento de pago (origen o destino). También se hace constar en la póliza el cargamento. Este elemento tiene especial importancia en un fletamento por viaje. 

 

4.4  Documentación del contrato

 

El Código de Comercio dice que el contrato de fletamento deberá extenderse por duplicado en póliza contratada por las partes. 

 

Pero es un contrato consensual y no formal. En cualquier caso en que se emita una póliza de fletamento cumplirá una mera función probatoria, pero el Código prevé la posibilidad de que falte ésta sin que por ello el contrato deje de surtir efecto. En este caso se regirá por lo que resulte del B/L. El B/L acredita el recibo de la carga y estado en el que se encuentran las mercancías una vez cargadas, siendo además un título de crédito, un documento para que en destino quien esté en posesión del B/L pueda reclamar la mercancía. 

 

El B/L también tiene que contener unas menciones mínimas que como en la póliza se refiere en a los datos descritos del buque y a los datos descriptivos de las mercancías. 

 

La póliza documenta el contrato mientras que el B/L, que se emite en la fase de ejecución del contrato, lo que documenta es el hecho de la carga. 

 

En los B/L's es posible que se contengan también las condiciones generales del contrato (short/long form B/L). 

 

Cabe la posibilidad de que se celebren contratos de fletamento verbales aunque lo normal es que se pacten por escrito. En cualquier caso hay que resaltar que tanto la póliza como el B/L cumplen una mera función probatoria. 

 

También es posible que si el cargador decide fraccionar el cargamento realizando entregas parciales, dirija el cargador al capitán estas órdenes de entrega parciales que se denominan órdenes de entrega (delivery orders). 

 

4.5  Póliza de fletamento (Charter Party - C/P)

 

El valor de la póliza de fletamento es meramente probatorio y puede extenderse con intervención del Corredor o sin ella. Si está intervenida por Corredor de Comercio, queda certificada la autenticidad de la firma de los contratantes y por tanto la póliza de fletamento hace prueba plena en juicio, pero también probarán de la misma forma las pólizas de fletamento no intervenidas por corredores, siempre que los contratantes reconozcan como suyas las firmas puestas en ella. 

 

En la póliza de fletamento se contendrán los pactos que las partes estimen oportunos pero además el Código señala que en la póliza se deben incluir las siguientes menciones: clase, nombre, porte, pabellón y puerto de matrícula del buque; nombre y domicilio del capitán, naviero o fletante y fletador; puerto de carga y de descarga, la cabida, la cantidad peso o medida que las partes se obligan a cargar o a conducir, el flete que deba pagarse, el tanto de capa del capitán, los días convenidos para la carga y descarga y las estadías y sobrestadías. 

 

Las pólizas de fletamento que se suelen utilizar en la práctica suelen ser prerredactadas y hay pólizas generales, (por ejemplo la GENCON), y luego hay pólizas para tráficos especiales, como por ejemplo para el azúcar (Bulk Sugar Charter USA). 

 

4.6  Conocimiento de embarque (B/L)

 

El conocimiento de embarque según el artículo 706 del Código de Comercio se deberá extender por el capitán y en él deberán contenerse las siguientes menciones: nombre, matrícula y porte del buque; el capitán y su domicilio; nombre del cargador; nombre del consignatario; puertos de carga y descarga. 

 

También esta mención tiene una relevancia reducida porque puede especificarse "Puerto de aviso". Además se debe hacer constar en el conocimiento de embarque la cantidad, calidad, número de bultos y marcas de las mercancías. Por último, el flete y la capa contratados. 

 

Del conocimiento de embarque se deberán remitir cuatro ejemplares que se denominan "conocimientos principales", todos ellos firmados por el capitán y el cargador y en cada uno de ellos se debe hacer constar la persona a que se destina. En la práctica internacional lo común es que se emitan dos ejemplares del B/L. 

 

El conocimiento de embarque es un documento acreditativo de la carga y además es un título de tradición que representa a las mercancías y cuya posesión legitima a su tenedor para reclamar la entrega. Además el B/L se podrá emitir en forma nominativa, a la orden o al portador. Su valor es probatorio ya que el B/L se emite aunque no exista póliza, pero si existe y hubiera discordancia entre ésta y el B/L relativo a la carga, prevalecerá lo que ponga el conocimiento de embarque porque se ha emitido posteriormente. 

 

En caso de discordancia entre ejemplares del B/L, hacen prueba contra el capitán o el naviero los que posea el cargador o consignatario firmados por aquellos (capitán o naviero) y hacen prueba contra el cargador los que posea el capitán o naviero firmados por aquél. 

 

Como conclusión, el conocimiento de embarque desarrolla tres funciones básicas: documento probatorio de los datos relativos al transporte; es título de crédito contra el capitán y es un título de tradición o representativo de la mercancía. Como título de crédito, otorga el derecho al tenedor legítimo de reclamar la entrega del cargamento y como título de tradición, representa a las mercancías permitiendo la transmisión de las mismas con la simple entrega del documento. Como modelo de B/L se puede citar el CONGENBILL . 

 

4.7  Órdenes de entrega

 

Son títulos fraccionarios del conocimiento de embarque que dan derecho a obtener una parte de las mercancías, concretamente aquéllas a las que se refiera la orden. Son útiles cuando el cargamento se venda a distintos compradores antes de llegar a destino. En este supuesto no es posible entregar el conocimiento de embarque a ninguno de ellos por lo que se sustituye por las órdenes de entrega. 

 

La aceptación por su destinatario supone una novación del B/L sustituyéndolo por ésta en la parte del cargamento al que se refiere; a este respecto, la orden de entrega funciona como título de tradición. 

 

4.8  Contenido del contrato de fletamento

 

Obligaciones del fletante



Antes del viaje

Poner el buque designado a disposición del fletador. En principio no puede cambiarse salvo los supuestos a los que se refiera el Código de Comercio (artículos 670 y 671). 

 

Por otra parte, el buque tiene que ser puesto en condiciones de navegabilidad y debe tener la cabida estipulada. El Código sin embargo admite un margen de tolerancia de 2%. 

 

Si el buque no tiene la cabida pactada o si el buque ha sido fletado por un solo cargador y éste no opta por la resolución del contrato, se reducirá el flete en proporción a la carga que el buque deje de recibir debiendo además el fletante a indemnizar por los daños producidos. Pero si el buque fuera fletado por varios cargadores y ninguno opta por rescindir el contrato, se dará preferencia al que tenga introducida la carga en el buque y los demás irán cargando según el orden de fecha de sus contratos. Si no hay esta prioridad si les conviniere a prorrata de las cantidades de peso o extensión que cada uno haya contratado y además el fletante deberá indemnizar. 

 

Si el buque se ha fletado por entero, el capitán no podrá recibir carga de otra persona. 

 

Otra de las obligaciones al fletante será realizar las operaciones de carga y estiba del buque y facilitar la prueba de su recepción a bordo. El fletante deberá rechazar los géneros de ilícito comercio y además también podrá rechazar el exceso de carga del fletador y echar a tierra la mercancía cargada clandestinamente. 

 

Además tiene la obligación de emprender el viaje en el plazo convenido y, en su caso, en el legal, porque de lo contrario serán por su cuenta los perjuicios que se ocasionan al fletador. 

 

Obligaciones durante el viaje

El fletante tiene que respetar el itinerario pactado, y si no se pactó nada, deberá seguir el itinerario actual. 

 

El transporte se debe realizar al puerto designado o al que el fletador durante el viaje designe mediante la cláusula de puerto de aviso, si se reservó esta facultad. 

 

Por último, si el buque quedase inservible durante el viaje, el capitán deberá fletar otro buque a su costa para realizar el transporte. De modo que si no encontrara otro en una distancia de 150 km, podrá depositar la carga a disposición de los fletadores. 

 

Obligaciones después del viaje

El fletante una vez terminado el viaje en debe hacer entrega del cargamento, y si no encuentra al consignatario o éste rechaza la mercancía, deberá dejarla en depósito. El derecho fundamental del fletante será cobrar el flete y los gastos derivados del cargamento. 

 

Obligaciones del fletador



Obligaciones antes de iniciarse el viaje

Poner a disposición del capitán las mercancías que deben ser embarcadas. En cuanto al plazo de carga, deberá respetarse el que se hubiera acordado y si no se hubiera pactado nada, el habitual en cada puerto, teniendo el capitán derecho a exigir las estadías y sobrestadías correspondientes. Además, lo normal es que en la póliza se pacte una prima por los días ganados que recompensa la pronta carga. Se debe embarcar la mercancía pactada sin que pueda el fletador ni entregar mercancía diferente ni géneros de ilícito comercio. 

 

Obligaciones durante el viaje

La fundamental es esperar que el buque se repare en caso de arribada y pagar el flete y los demás gastos si desea que el buque se descargue antes de su llegada al puerto de destino. 

 

Obligaciones después del viaje

Pagar el flete pudiéndose éste determinar bien en función del buque o bien en relación con la carga. En cualquier caso, en la póliza o en el conocimiento de embarque se debe indicar la cuantía del flete. Si el flete es calculado en función del buque, éste se debe determinar o bien por cantidad alzada o el flete de uno o varios viajes, o bien por meses o incluso por las cavidades del buque que se hayan ocupado. Si se calcula en función de la carga, se puede determinar por peso o medida o por incluso una combinación de ambos elementos. En cualquier caso se paga según el resultado del transporte, por tanto, completo si el buque llegada al puerto de destino y en caso contrario, según la distancia recorrida (prorrata itineris). 

 

Pero también es bastante común que se pacte "flete para todo evento" o "no devolución de flete". Hay que tener en cuenta que el flete no disminuye en caso de que la mercancía sufra pérdida o avería, pero sí se pierde por la falta de navegabilidad inicial del buque. 
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Tema 5  �fletamento POR VIAJE. 1��

5.1  Concepto del contrato de fletamento por viaje

 

Es la figura central de los contratos de utilización del buque, siendo el Código de Comercio el que lo regula de forma exclusiva. 

 

Se utiliza para el transporte de carga a granel, aunque esto no quiere decir que no se puede para otro tipo de tráfico o que no se puede hacer a través de otro contrato, por tanto, una de las diferencias consiste en que en el fletamento la carga debe ser homogénea mientras que en el régimen de conocimiento la carga suele ser general. 

 

El Código identifica a este contrato con el transporte marítimo, de manera que se puede afirmar que es el contrato tipo que tuvo en mente el legislador para regular el transporte marítimo. Consecuencia de ello es que el flete por viaje es un contrato de resultado, es decir, la finalidad económica y social de este contrato es el transporte de mercancía de un punto a otro y no el simple uso y disfrute de un buque. 

 

Lo distintivo del contrato son los elementos siguientes: 



El viaje contratado, de manera que se paga el flete por el traslado de las mercancías entre los puertos pactados y el viaje se contrapone al tiempo utilizado, que siendo un elemento importante, no es esencial



El buque. El buque tiene una importancia primordial en este tipo de contrato. Se contrata por tanto el viaje para que sea efectuado por un buque concreto y no en otro, de manera que el buque se convierte en objeto de contrato. Luego lo podemos definir como un contrato que de una parte " fletante " pone un buque a disposición de otra " fletador " para que el transporte de mercancías de un punto a otro a cambio de un precio. El fletamento por viaje se distingue del contrato de arrendamiento de un buque porque es un contrato de resultado; así se desprende del Código de Comercio y en concreto de aquel precepto que obliga al capitán a fletar otro buque a su costa para llevar las mercancías al punto de destino, si el buque hubiera quedado inservible para navegar por causa de fuerza mayor. 

 

5.2  Naturaleza jurídica

 

La opinión mayoritaria de la doctrina en nuestro país sostiene que es un contrato de transporte, de manera que habrá que acudir a las normas generales sobre el transporte para suplir las lagunas que puedan existir en relación con el flete por viaje. Ahora bien, en relación con regulación del fletamento por viaje y el transporte en régimen de conocimiento, en cuanto a la regulación, el flete por viaje son normas dispositivas mientras que las normas que regulan el transporte por conocimiento son normas imperativas. 

 

Sin embargo en otros países (Francia e Italia) el contrato de fletamento se ha calificado como el alquiler del espacio de un buque. 

 

En Italia, el fletamento se concibe como un contrato de resultado, pero éste no es transportar, sino la navegación de un punto a otro. 

 

Las tendencias extranjeras han influido en la doctrina española, así por ejemplo, el profesor Sánchez Calero no identifica al fletamento como el transporte, pero esta posición no parece atender a la realidad del tráfico por los siguientes motivos:



No se adecúa a las normas que se recogen en los textos legales



Ignora la realidad negocial de las pólizas, que siempre incluyen la obligación del fletante de transportar e incluso regula la responsabilidad en caso de incumplimiento. Estas tendencias son fruto de una búsqueda por algunos de los maritimístas de la especialidad, de la peculiaridad y autonomía del Derecho Marítimo



No explican cómo el fletante se convierte en porteador por el simple hecho de que el B/L se transmita a un tercero de buena fe. 

 

5.3  Elementos personales del contrato

 

El fletante. Persona que se compromete a poner el buque a disposición del fletador y a realizar el viaje. Puede ser el propietario, el arrendatario, el que tenga el buque en virtud de un fletamento por tiempo. En definitiva, cualquier persona que tenga el derecho de disposición del buque, y tiene que aparecer reflejado en la póliza. 

 

El fletante es parte contractual, pero el Código contempla una excepción en virtud de la cual es posible que en la póliza se cambie la persona del fletante. Esto podrá ocurrir según el Código solamente en caso de venta del buque una vez que ella se hubiera iniciado la carga. 

 

El fletador. Es la persona a cuya disposición se pone el buque y la obligada al pago. El Código parece confundir ésta con la de broker, porque si el fletador actúa por comisión, debe identificar a la persona por cuya cuenta contrata, olvidando que en esos casos que el comisionista no es parte contractual en los contratos que celebre para su principal. 

 

También el Código a veces confunde al cargador con el fletador; el cargador no tiene porqué ser el propietario de la carga, por ejemplo en las cargas FOB, en la que el comprador es el cargador. 

 

El capitán. Es otra de las menciones que se suele contener en la póliza de fletamento. De hecho, el Código exige que figure el capitán en ésta. Hoy en día esta figura ha perdido facultades. En la práctica, no es usual que el capitán intervenga en la contratación del fletamento, pero en cualquier caso, el artículo 610 del Código de Comercio establece que el capitán posee inherente a su cargo el poder contratar el fletamento en ausencia del naviero y del consignatario en el puerto en el que se cierre la póliza. 

 

Ahora bien, el capitán deberá seguir las instrucciones del naviero y velar con la diligencia por los intereses del fletante. No obstante, si el capitán contraviene las instrucciones del naviero, aun así el contrato será válido y eficaz aunque el naviero tendrá derecho a dirigirse contra el capitán solicitando un daños y perjuicios. 

 

La figura del capitán hoy en día se puede afirmar que no es un elemento esencial del contrato de manera que con ella a menudo se está haciendo referencia a la figura del porteador. 

 

Corredor o Broker. Esta mención, aunque el Código la nombra, no encuentra regulación porque nace con posteridad. Es la persona que pone en contacto al fletante y al fletador. Puede existir conflicto cuando un mismo corredor pone en contacto al fletante y al fletador y éste firma por cuenta de los dos en el contrato, ya que en el Derecho español “uno no se puede contratar a sí mismo”. 



Otras figuras que pueden intervenir, aunque no son parte del mismo, son el cargador y el destinatario. En realidad el Código no exige su mención en la póliza pero sí en el B/L, y puesto que no son parte en el contrato de fletamento, no pueden resultar responsables de su incumplimiento ni pueden exigir su cumplimiento salvo que aparezca mencionados expresamente en la póliza. 

 

5.4  Elementos reales

 

El buque. Es un elemento fundamental porque se contrata un buque determinado (el especificado en la póliza), salvo que la póliza expresamente permita la sustitución. Sin embargo en la práctica, el pacto que permite sustituir el buque es muy usual, siendo también común que en la póliza se inserte una cláusula que indique que la identidad del buque se determinará con posteridad al cierre del fletamento (vessel to nominate). 

 

Las menciones con relación al buque que se deben hacer constar son: clase, pabellón, porte y puerto de registro. 

 

En la práctica internacional se utilizan términos (conditions, warranties & intermediate terms) a través de los cuales se clasifican los diferentes términos de un contrato de fletamento que identifican al buque, de manera y el incumplimiento del término calificado como "conditions" da derecho a la resolución del contrato, mientras que si el término se clasifica como "warranties" da derecho a indemnización y no a resolver. 

 

La clase de buque no está totalmente aclarada en el Código pero parece que el Código se está refiriendo al tipo de buque sobre el que recae el contrato, así como a su propulsión, etc., porque esta era la forma en la que se identificaba al buque hasta hace 50 años. Pero modernamente también es común que en las pólizas se indique su clasificación naval. Si se indican las características del buque en este sentido, se deberán respetar el nombre, pabellón y puerto de matrícula. Son datos esenciales porque identifican al buque, de modo que su incumplimiento también permite resolver el contrato. En concreto, el nombre del buque es relevante porque el contrato de fletamento es un contrato "intuitu navis". 

 

También se refiere el Código al pabellón porque el buque puede ser objeto de embargo político, represalia, apresamiento en caso de guerra, etc.. 

 

Finalmente el puerto de matrícula tiene importancia (España), porque el buque sólo puede ser embargado y vendido fuera del puerto de su matrícula por los créditos a los que se refiere el artículo 580 del Código de Comercio, destacando los créditos a favor de la Hacienda Pública, mano de obra y materiales del buque. 

 

El porte del buque por tanto, es un elemento de interés esencial porque da la medida de lo que se puede embarcar, por ello el fletante se debe atener en los contratos a la cabida pactada o a la designada en los certificados. La diferencia entre la cabida pactada y la cabida efectiva da opción al fletador a resolver el contrato o reclamar la indemnización de los daños y perjuicios ocasionados por el buque, pero la cabida del buque es un dato de difícil precisión porque está en relación con la cantidad de combustible, pertrechos, etc. de manera que el Código permite una tolerancia del 2% entre lo manifestado, lo pactado y lo real. Tolerancia que sin embargo hoy resulta de dudosa vigencia en el tráfico; lo normal es que en las pólizas se haga referencia a estos márgenes como "más o menos", "aproximadamente", de manera que serán los Tribunales los que en caso de conflicto permitan dirimir si la falta de coincidencia da o no derecho a resolución, porque en el tráfico no existen usos mercantiles sobre esta cuestión salvo en tráficos muy concretos y específicos. 

 

La importancia por tanto que posee el buque determina que, salvo que expresamente en la póliza se incluya que el buque se puede sustituir, el buque sólo puede ser sustituido según el caso en dos hipótesis:



Si fletado un buque parcialmente no se consigue llenar los 3/5 de su capacidad al mismo flete durante quince días desde que comenzó la carga



Cuando el buque se hubiera perdido durante el viaje, en cuyo caso el fletante a través del capitán esta obligado a fletar a su costa otro buque que lleve la carga a su destino, en el mismo puerto de arribada o en las proximidades de hasta 150 km. 

 

Al margen de estos casos, el fletante si llega a sustituir al buque sin que medie el consentimiento del fletador, responderá de todos los daños y perjuicios que sufriera la carga. 

 

La carga. Es un elemento básico y por tanto se debe describir con toda certeza la carga transportada, dato que además debe constar en el B/L. Curiosamente, la póliza sólo debe contener la mención referida a la cantidad de carga a transportar, aunque la regulación del Código parece presuponer que también se haga referencia a la clase de mercancía. 

 

Por último, se debe entender una obligación implícita de que el fletador no embarque mercancía que pueda representar peligro físico o jurídico, tanto al buque como resto del cargamento; por esta razón el capitán esta facultado a proceder al reconocimiento e inspección de lo que se embarque a bordo del buque. 

 

El viaje. Como elemento esencial del contrato como también debe hacerse constar en la póliza. 

 

El flete. Contraprestación que el fletador paga al fletante por el fletamento del buque y que se debe también expresar en el contrato. 

 

La capa es un porcentaje sobre el flete que el fletador de pagar al capitán, pero la práctica, este elemento remunerador ha desaparecido. 

 

5.5  Elementos formales del contrato

 

Es posible encontrar dos elementos distintos:

La póliza y el conocimiento de embarque. Éstos se suceden en la ejecución del contrato. Primero se firma la póliza y posteriormente, tras embarcar la mercancía, se expide el conocimiento de embarque. 

 

Póliza de fletamento. El contrato de fletamento es un contrato de naturaleza no formal; no se exige ninguna forma para que el contrato sea eficaz. Es un contrato consensual, o sea, nace o se perfecciona cuando las dos partes están de acuerdo en celebrar el contrato. Es decir, siguiendo el principio general de validez de los contratos mercantiles, cualquiera que sea su forma, el contrato de fletamento resulta válido aunque el consentimiento no se haya expresado por escrito, con independencia de que en materia de prueba pueda acarrear esta circunstancia. 

 

El propio Código prevé la posibilidad de que no se haya emitido póliza de fletamento o que habiéndose emitido, las partes nieguen su firma. En ambos casos, habrá que recurrir a lo que resulte en el conocimiento de embarque. 

 

Lo normal sin embargo, es que después de que nazca, el contrato se formalice en póliza, debido al elevado valor económico de los intereses y a la variedad de elementos técnicos y comerciales que intervienen. Lo normal es que se utilicen pólizas prerredactadas. 

 

En las pólizas se deben incluir las menciones que exige el Código, además de las que las partes elijan. 

 

El valor probatorio de las pólizas es pleno si las firmas están intervenidas por Corredor o incluso cuando las partes reconozcan su autenticidad. En el caso contrario, así como cuando no se haya emitido póliza, las controversias se resolverán a través del conocimiento de embarque. 

 

El conocimiento de embarque (B/L), no sólo sirve como prueba del contrato sino que como veremos desarrolla otras funciones de importante trascendencia en el tráfico económico. El B/L se expide en un concreto momento de la ejecución del fletamento. Precisamente es en el momento en que las mercancías son embarcadas en el buque. Cumple principalmente tres funciones:



Hace prueba de que la carga ha sido recibida por el capitán y de que está a bordo

Es un título de crédito, en el sentido de que su posesión es elemento necesario para poder reclamar la entrega de las mercancías que el título representa

Es título de tradición, permite la transmisión de las mercancías con la simple entrega del B/L mientras que éstas están siendo transportadas. 

 

Sin duda el B/L cumple funciones probatorias importantes en determinadas hipótesis, pero es un documento de redacción unilateral, porque es el capitán o el consignatario del buque el que lo redacta y firma sin que los cargadores intervengan en su redacción. Por tanto, parece claro que la póliza de fletamento y el conocimiento de embarque son dos documentos totalmente diferentes: la póliza plasma la condiciones y el conocimiento se destina a recoger un aspecto concreto de la ejecución del contrato (estado de las mercancías). Por esa razón, la coexistencia de ambos documentos puede plantear problemas de difícil solución, cuando las menciones de uno y otro no coincidan. Para resolver estas cuestiones vamos a distinguir varios supuestos: 



En la póliza y en el conocimiento no coinciden las menciones. En este caso, si se prueba la existencia de la póliza y la autenticidad de su firma, el conocimiento debe quedar relegado a la categoría de mero recibo de la carga, perdiendo importancia como elemento contractual. 



Sin embargo puede plantearse la cuestión de qué ocurre en los casos que no coinciden las menciones de la póliza y del conocimiento, porque las partes pudieran haber llevado a cabo una modificación de las obligaciones primitivas convenidas en la póliza. En este supuesto hay que distinguir dos hipótesis distintas: 



en el caso de que la cláusula del B/L sea una condición redactada en letra menuda de imprenta, lo lógico es interpretar que el conocimiento no cambia nada y que por tanto la condición que debe prevalecer es la establecida en la póliza, porque el conocimiento no es un documento ni adecuado ni propio para realizar modificaciones de los actos originales de las partes, ni esta es su función ni resulta útil para ello dada su redacción unilateral por el capitán o agente naviero. 



Sin embargo si la cláusula que modifica esos párrafos adicionales estuviera añadida a mano o mecanografiada en el B/L y firmadas por ambas partes, sí estaríamos ante una obligación nueva que anula a la anterior en la medida en que resulte incompatible con ella. 

 

Pero hay que tener en cuenta en cualquier caso, que las posibles discrepancias constituyen una de las cuestiones discutidas alrededor del contrato de fletamento. Si bien es cierto que la mayoría de la doctrina (artículos 653 y 654 del Código de Comercio) mantiene que en el caso descrito son las de la póliza. Otro sector doctrinal entiende que partiendo de la igualdad de rango de los documentos, que habrá que estar a las cuestiones manuscritas o mecanografiadas en el documento, por ser éste de fecha posterior al de la póliza. 

 

Si sólo existiera el B/L, el contrato se entenderá celebrado con arreglo a las menciones que resulten del B/L. De este modo, las posibles discrepancias entre un contrato de transporte no escrito o no a través de póliza, se resolverá a favor del B/L. 

 

5.6  Transmisión del conocimiento de embarque a terceros

 

Solución distinta a la planteada hasta ahora en relación a las posibles discrepancias debe mantenerse en aquellas hipótesis en que habiendo discrepancias entre los documentos, el B/L se transmita a un tercero de buena fe debido a la naturaleza del título-valor del B/L. En tal hipótesis, está protegido por los principios de literalidad y autonomía, de manera que la situación jurídica del tercero se define sólo por el contenido del B/L sin que les sean oponibles excepciones basadas en la póliza. El B/L es el título regulador del derecho a la entrega que ostenta el destinatario, ahora bien, esta conclusión de nuevo tiene que ser matizada en aquellos supuestos en los que algunas o todas las condiciones de la póliza al B/L a través de lo que se denomina cláusula de incorporación, en cuyo caso, la posición del tenedor sí resultaría afectada en lo previsto en la póliza. 

 

5.7  Navegabilidad. Concepto y elementos

 

Las obligaciones básicas del naviero en el fletamento por viaje son tres:



Poner a disposición un buque navegable

Efectuar el viaje sin apartarse de la ruta

Cumplir el viaje con rapidez. 

 

Navegabilidad en el flete por viaje 



Esta es la obligación básica de todo transportista, de manera que el porteador debe poner los medios de transporte en el estado necesario para poder cumplir su prestación. 

 

En el fletamento por viaje, esta obligación básica se traduce en la obligación de que el buque utilizado reúna el requisito de navegabilidad, que se puede definir como aquella exigencia de que el buque sea adecuado en todos los sentidos para poder trasladar la carga a su destino en condiciones de seguridad, sin más peligros que los ordinarios de la navegación en el viaje concreto. 

 

El concepto de navegabilidad se ha ido ensanchando, de manera que se ha pasado de la simple exigencia (fuerte, estanco y sano) a ser algo complejo que abarca no sólo el estado del buque sino la capacidad para transportar la carga, poseer la documentación reglamentaria, estar equipado y avituallado para poder hacer el viaje concreto, que cuente con la tripulación mínima y que esté esta dotada de la titulación mínima; que la flotabilidad, estiba y maniobrabilidad del buque en sean las idóneas y que el mantenimiento y conservación sean los correctos. 

 

La navegabilidad por tanto implica la adecuación del casco del buque, la adecuación de sus pertrechos, que tenga una dotación correcta y adecuada, que la documentación esté en regla, que tenga una estabilidad y flotación idóneas y por último que el buque sea el adecuado para la carga. 

 

Así se desprende del artículo 612 del Código de Comercio que exige al capitán (fletante) que antes de recibir la carga realicen con los oficiales y los peritos, si lo exigen los fletadores, un reconocimiento del buque para conocer si se halla estanco, con el aparejo y máquinas en buen estado y pertrechos suficientes. 

 

La responsabilidad del fletante por la innavegabilidad del buque es absoluta, como se desprende del propio Código de Comercio, que con una redacción absolutamente imperativa del artículo 676 señala que el capitán perderá el flete e indemnizará a los cargadores si éstos hacen prueba, aún en contra del acta de reconocimiento, que el buque no se encontraba en disposición de navegar al recibir la carga. 

 

En cuanto al momento en que se exige la navegabilidad del buque, el Código parece referirse al momento en que se reciba la carga. Cuando el buque fuera innavegable antes de recibirse la carga, el fletador podrá rescindir el contrato, pero en cualquier caso parece que se tiene que dar un tiempo necesario para hacer al buque navegable, siempre que no se exceda del plazo establecido en la cláusula de rescisión. 

 

El momento en el que el buque debe ser navegable es cuando se recibe la carga. Ahora bien, siendo el buque navegable, en ese momento surge la duda de si queda ya cumplida la obligación del fletante o si además la navegabilidad del buque se debe exigir durante todo el viaje. Esta duda ha llevado a la doctrina a elaborar la tesis de navegabilidad por etapas, que implica que si un viaje tiene varias escalas, el buque deberá ser completamente navegable al comienzo de todas las fases, de manera que cumplida la navegabilidad en ese momento inicial ya la responsabilidad deja de ser objetiva y se torna en subjetiva o por culpa. 

 

La carga de la prueba respecto de la navegabilidad parece claro que recae sobre el fletador, porque el artículo 676 del Código de Comercio se refiere expresamente a la obligación de los cargadores de demostrar que el buque no es navegable en el momento inicial de la expedición. No obstante, el fletante podrá argumentar en su defensa que, aunque el buque era innavegable, la innavegabilidad no fue la que originó el daño o que aunque la innavegabilidad fue la causante del daño, el contrato tiene una causa que excluye su responsabilidad por esta causa concreta. Ahora bien, hay que tener en cuenta que en nuestro país las cláusulas exculpatorias plantean ciertos problemas de validez, porque el artículo 676 del Código de Comercio está redactado en modo imperativo, lo que le hace inderogable por la voluntad de las partes. Además el artículo 1 apartado 6 del Reglamento del Reconocimiento de Buques, señala que serán nulas y carecerán de todo valor las cláusulas y pactos contractuales en los que se estipule la exoneración de responsabilidad civil de los navieros en los casos de dolo, culpa o negligencia, en el cumplimiento de las obligaciones que éste reglamento les impone para asegurar la navegabilidad. 

 

En cualquier caso es posible dudar de la imperabilidad del artículo 676 por no estar expresamente manifiesta y además el precepto (676) está ubicado dentro de un texto de Derecho Dispositivo. Además los convenios internacionales posteriores a nuestro Código son menos rigurosos en esta materia, de modo que, según un sector doctrinal, una interpretación del artículo 676 que considere que la obligación de navegabilidad es absoluta resulta demasiado rigurosa; la escasa jurisprudencia sobre esta materia nos impide ofrecer una solución unitaria. 

 

La navegabilidad en Time Charter

 

La navegabilidad es una obligación del fletante, pero presenta ciertas especialidades. En primer lugar, parece dudoso que cualquier incumplimiento por pequeño que sea, de lugar a la resolución del contrato. En este caso, parece más adecuado interpretarlo sólo cuando ese inconveniente frustra la causa comercial del contrato se podría optar por la resolución, salvo que expresamente en la póliza hayan contemplado la innavegabilidad como una causa de rescisión. 

 

En segundo lugar, no parece adecuado que para un contrato de larga duración, el fletante se vea obligado a garantizar la navegabilidad del buque durante todo el tiempo. 

 

El fletante sólo se compromete a adoptar las medidas razonables para reparar el buque y mantenerlo eficiente en caso de que sufra avería, siendo ésta una obligación de diligencia. 

 

5.8  Navegación en las Reglas de La Haya

 

La obligación de navegabilidad en los transportes bajo el régimen de conocimiento de embarque, sometidos por tanto al Convenio de Bruselas, es mucho menos rigurosa para el porteador porque éste a lo que obliga es a cuidar diligentemente antes de comenzar el viaje que el buque esté en estado de navegar, que el buque esté armado y equipado y con las provisiones necesarias y a limpiar y poner en buen estado para la carga, las bodegas, cámaras y demás espacios donde se carguen mercancías. 

 

Además hay que tener en cuenta que el porteador sólo es responsable por la falta de navegabilidad del buque cuando ésta haya sido causada por su falta de diligencia en poner al buque en condiciones de seguridad. Por tanto, es evidente la diferencia que existe en relación con la obligación de navegabilidad entre la regulación del Código de Comercio y la regulación que se contiene en el Convenio de Bruselas. El Código de Comercio establece una responsabilidad objetiva mientras que las Reglas de La Haya prevé una responsabilidad subjetiva o por culpa. 

 

También hay diferencias en relación con el momento al que se refiere a la obligación, porque el Convenio de Bruselas impone esta obligación antes de comenzar el viaje ("antes y hasta el comienzo del viaje"), mientras que el Código de Comercio se refiere al momento de recibirse la carga, por eso entiende la doctrina que en un transporte bajo el régimen de conocimiento sometido al Convenio de Bruselas, la obligación de navegabilidad se inicia desde el comienzo de la carga hasta que el buque en comienza a navegar. En relación con los transportes (...) no sería aplicable la (...) por etapas, ya que la obligación que incumbe al porteador se refiere al momento antes de iniciarse el viaje. 

 

Por otra parte, la obligación de cuidar y ejercer la debida diligencia que se establece en las Reglas de La Haya es personal del porteador, de modo que no puede delegarse su cumplimento a terceras personas ni por tanto su responsabilidad. Eso supone que cualquier negligencia del astillero o del reparador del buque antes de iniciarse el viaje o del inspector del segundo o de los empleados de a bordo o en tierra, será responsabilidad del porteador sin que quepa la exoneración de responsabilidad por falta de culpa. 

 

La carga de la prueba es otra de las cuestiones que varía si se compara con la regulación del Código de Comercio, porque aquí la carga de la prueba corre a cargo del cargador quien tendrá que demostrar que actuó diligentemente en relación con la obligación de navegabilidad que le incumbe. Ahora bien, siempre será necesario que el tenedor el B/L pruebe que, como consecuencia del la innavegabilidad, ha sufrido la pérdida o la avería de la mercancía, es decir, de alguna manera deberá demostrar la relación entre navegabilidad y el daño sufrido. Incluso en este caso, el porteador podrá alegar algunas causas exculpatorias de su responsabilidad, en concreto podrá alegar que el buque era perfectamente navegable o aunque era innavegable, ni él ni sus dependientes fueron responsables de la falta o bien que la causa no fue la que ocasionó el daño de las mercancías. 

 

En los supuestos de concurrencias de causas, es decir, cuando el buque es innavegable, antes de iniciarse el viaje y con posteridad, si se produce alguna falta que no es imputable al porteador, deberán tomarse en consideración todas las circunstancias del caso para detectar si la pérdida se ha debido a la innavegabilidad del buque o a una causa exoneratoria de responsabilidad del porteador, a fin de precisar si el porteador es responsable. 

 

Hay casos concretos en los que determinar la línea que separa la innavegabilidad de las causas exoneratorias de responsabilidad del porteador es muy difícil. Así por ejemplo, si un buque es navegable al principio del viaje pero posteriormente una escotilla se cierra defectuosamente por un tripulante, y como consecuencia de ello entra agua y daña la mercancía, el porteador podrá fácilmente encontrar defensa, argumentando que la causa del daño es la ineficiencia del tripulante. 

 

Sin embargo, si el mismo buque es cargado de forma que la mercancía impida posteriormente cerrar la escotilla, podrá considerarse que por esa causa el buque no es navegable por esa razón. 

 

También es posible plantear ciertos inconvenientes en los casos en los que la incapacidad del buque para transportar la carga concurra con una causa de mala estiba. Así por ejemplo, se carga mercancía pesada sobre frágil rompiéndose esta última, no hay una falta de navegabilidad de la que tenga que responder el porteador, pero sí se produce la innavegabilidad cuando la mala estiba produjera la pérdida de estabilidad del buque o si los trincajes fueran insuficientes. En conclusión, podemos señalar que en aquellos casos en los que concurra la innavegabilidad con otra causa que sea exoneratoria de la responsabilidad del porteador, habrá que probar si el daño fue o no causado por esa causa exoneratoria . 

 

5.9  Límite de la responsabilidad

 

Debe indicarse que la circunstancia de que el buque sea innavegable, por culpa del naviero o del porteador, no impide de que estas personas puedan hacer uso de la limitación de la responsabilidad salvo que el daño se deba a una acción u omisión del responsable, con intención de causar el daño, temerariamente o sabiendo que el daño se produciría. 

 

5.10  Lugar de puesta a disposición del buque

 

Según el artículo 652 del Código de Comercio, una de las menciones de la póliza es el lugar de carga y descarga. El fletante debe colocar el buque en el puerto de carga/descarga designada en el contrato, obligación que es muy relevante desde el punto de vista económico. Existen distintas cláusulas de indicar el puerto en la póliza, así, se puede indicar expresa y concretamente. En estas ocasiones es común que se inserte en la póliza una cláusula de este tipo: "port of ... or so near as she may safely get " y que permite y beneficia al fletante porque en el caso que el buque no pueda entrar en ese puerto especificado, el fletante no correrá con los gastos que se generan por esos motivos, así que se limitará el fletante a ir al puerto más próximo y seguro. En el caso de que en la póliza no apareciera esta cláusula, el fletante estaría obligado a la descarga, corriendo por su cuenta los gastos derivados de la misma. Por esto, se permite al fletante incumplir el contrato en el puerto en concreto. 

 

También es frecuente que se incluya la cláusula "always a float", que quiere decir que se lleven a cabo siempre las operaciones a flote. El fletador tiene que llevar el buque siempre a un puerto con calado suficiente, ya que de lo contrario, el fletante llevará en el buque a puerto más próximo y seguro y que se adapte a las condiciones de el calado del buque. 

 

También es posible que se designe el puerto de una forma más relativa, de manera que se indica mejor en la póliza de que el buque se llevará a cualquiera de los puertos indicados en la póliza, con antelación suficiente. 

 

También, el puerto se designa como el situado en un área geográfica concreta pero sin especificar. 

 

5.11  La carta de alistamiento  (NOR)

 

Es común que la llegada del buque a puerto se acompañe de una serie de formalidades, dentro de las cuales la más extendida es la conocida como "NOR" (Notice of Readiness), que en nuestro ordenamiento se conoce como la carta de alistamiento. De manera que para que el fletante cumpla con su obligación, no sólo basta con poner el buque a disposición del fletador, sino que el buque tiene que estar preparado para la carga y es necesario que se avise al fletador de la llegada del buque dentro de los plazos indicados en la póliza o de acuerdo con los usos del puerto. También es necesario notificar a la actitud del buque (listo para cargar, bodegas limpias, etc.). 

 

Por último referiremos los acontecimientos que de alguna manera pudieran impedir el cumplimiento exacto de la prestación, al surgir impedimentos que impidan llegar a puerto designado. Hay que distinguir entre los impedimentos temporales y definitivos. Los impedimentos temporales determinarán que ambas partes esperan a que cesen las causas de los impedimentos, corriendo cada una de las partes con los perjuicios que hayan sido ocasionados. 

 

Cuando el impedimento es definitivo, se concede la facultad de resolución del contrato como consecuencia de una imposibilidad sobrevenida. 

 



��
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6.1  Momento de la puesta a disposición

 

Históricamente, era bastante común que se fletara un buque en un puerto concreto, de manera que no se producían entonces graves problemas en la hora de fijar el momento, pero hoy, la situación ha cambiado y lo común es que se flete un buque cuando aún está cumpliendo otro contrato distinto. 

 

Surgen entonces los problemas con relación al momento de la puesta a disposición del buque. 

 

El Código de Comercio prevé que se pacte una fecha concreta, dando derecho a rescindir el contrato si el buque no se pone disposición del fletador en el plazo indicado. Sin embargo la práctica, es que en la póliza no se fije una fecha definitiva garantizada, sino que el naviero se comprometa a ejercer la diligencia necesaria para llegar en un plazo breve. No es común que se fijen fechas absolutas. 

 

Esta práctica genera ciertas incertidumbres, de modo que para evitar dudas, las pólizas suelen contener hasta cuatro fechas diferentes.



Por un lado, se indica en la póliza la posición actual del buque. Normalmente se considera una declaración que tiene que ser cierta de forma absoluta, de forma que la falsedad puede dar lugar a la resolución del contrato con indemnización de daños y perjuicios. 

 

Fecha prevista de llegada y la fecha de cancelación. Con esta última cláusula lo que se permite es que a partir de la fecha en que el buque no ha sido puesto disposición del fletador, éste podrá rescindir el contrato; por tanto indica que el fletador no tendrá que esperar al buque, independientemente de si el fletante sea culpable o no. De manera que el fletador puede rescindir el contrato de una forma absoluta y además, en su caso, habrá que probar los perjuicios. 

 

La cláusula da derecho al fletador y nunca al fletante, lo que implica que si el fletante conoce que si su buque no puede llegar antes de la fecha acordada, aún así debe cumplir el compromiso de llevar el buque al puerto de carga. 

 

Por otra parte, el cargador tiene el deber de esperar a que llegue la cancelación para ejercer el derecho de resolución, debiendo indemnizar aún sabiendo que el buque no llegaría a tiempo. 

 

Por último, en el derecho español, hay que tener en cuenta que la cláusula de cancelación se considera fundamental ya que el Código de Comercio expresamente prevé el derecho a resolución de contrato si el buque no es puesto a disposición en el plazo convenido. 

 

Cláusula de extensión. Como la regulación de la cláusula de cancelación es tan rigurosa y además el fletador no tiene obligación de contestar si va a comunicar la intención de si va a resolver el contrato, es frecuente que en las pólizas se incorpore una cláusula mediante la cual el fletador se obliga a contestar al fletante acerca de si va a recibir el buque en los casos de que el naviero le informe si va a poner el buque disposición en la fecha prevista. 

 

6.2  Desviación. Concepto y consecuencia

 

Una de las obligaciones fundamentales del fletante es la de realizar el viaje de la forma más directa que pueda sin desviarse de las rutas acordadas o de la que sea la usual en el viaje pactado, porque de lo contrario sería someter a las mercancías a riesgos innecesarios o a los mismos durante más tiempo. Se puede definir como la separación de la derrota pactada que el buque debería seguir en el cumplimiento del viaje contratado, por tanto, si existe una derrota pactada, ésta es la que debe seguirse. Si no es así, el capitán deberá seguir la derrota adecuada que en principio debe ser a la ruta geográfica más directa entre el puerto de salida y el de llegada. Pero hay que advertir que a veces, la ruta adecuada no es la más corta, por ejemplo, en aquellos casos en que existan peligros para la navegación, en cuyo caso, la ruta adecuada será la usual o la acostumbrada para dicho tráfico. 

 

Consecuencias. El Código de Comercio dispone que el fletante será responsable de los desvíos que se originen por haber tomado derrota contraria a la pactada, y en definitiva, por haber desviado el rumbo por justa causa sin que le exonere de de responsabilidad excepción alguna. Además responderá también de los daños que resulten por entrar voluntariamente en puertos distintos a su destino, salvo en caso de fuerza mayor. 

 

De la regulación y de la interpretación del Código por el Tribunal Supremo, parece que la desviación es un incumplimiento fundamental realizado de forma dolosa que hace responsable al fletante de una forma objetiva de todos los daños que sean consecuencia de la desviación. En principio, la desviación sin justa causa parece convertir al fletante en asegurador de la mercancía en el sentido de que no le exonera de su responsabilidad excepción alguna, pero esta interpretación es demasiado rigurosa porque no parece exigir una relación causa-efecto entre el incumplimiento y el daño. 

 

Sin embargo, cabría preguntarse si respondería el naviero que se ha desviado, incluso cuando el daño de la mercancía se hubiera producido por vicio propio. Por eso hay algún sector doctrinal que sostiene que el fletante sólo va a responder objetivamente si el daño es la consecuencia de la desviación. 

 

6.3  Desviación justificada (permitida)

 

El Código permite al naviero desviarse de la derrota en algunas ocasiones sin que asuma responsabilidad. Es lo que se denominan desviaciones justificadas. Les permite entrar en puertos distintos al de destino, etc.. 

 

Para que la desviación sea justificada, la causa debe de tener apoyo legal, bien en el Código de Comercio o en otras leyes marítimas. 

 

Con carácter general, la desviación se admite en el caso de salvamento de vidas y en aquellos casos que la origine la seguridad de la expedición. 

 

Salvamento de vidas. En nuestro Derecho existe un deber legal para los buques de salvar personas que se encuentran en peligro en la mar. Esta obligación viene impuesta por el Convenio de Abordajes de 1910, el Convenio de Salvamento de 1910 y el Convenio de Jamaica de 1982. Su incumplimiento constituye un delito tipificado en el Código Penal de denegación de auxilio. Hay que tener en cuenta que, de un modo general, no existe obligación de salvar bienes, de manera que no sería justificable una desviación motivada por esta causa, sin embargo el Código de Comercio admite la desviación para el salvamento de bienes en los casos de abordaje. 

 

Otra de las causas justificadas es la arribada forzosa, considerándose así la motivada por falta de víveres, el temor fundado de embargo de Gobierno, el peligro de corsarios o piratas, la motivada por accidentes que inhabiliten buque para navegar, siempre que estos motivos no fueran causados por malicia, negligencia, imprevisión o impericia del capitán. 

 

La arribada a petición del fletador. En este caso, se permite al fletador descargar sus mercancías antes de que se llegue al puerto de destino fijado en la póliza, pagando todo el flete y pagando los gastos de arribada así como los perjuicios causados a otros armadores si los hubiere. Debe considerarse que en caso de fletamento parcial, sólo se admite este cambio de ruta en caso de escalas previstas y que los gastos extras se refieran a los de remoción de la estiba. 

 

Reparación del buque. En tal supuesto, el Código prevé la arribada para reparar el casco, la máquina o el aparejo, aunque parece que para que en este supuesto la desviación sea justificada, el motivo de la avería debe de ser de fuerza mayor. 

 

Corresponde al fletador el derecho a rescindir el contrato pagando el flete entero o en proporción a la distancia recorrida, si las reparaciones durasen menos o más de treinta días respectivamente. 

 

La última causa que permite la desviación es en el caso de guerra y bloqueo, de manera que si durante la navegación comenzase una guerra o si en la travesía hubiera riesgo de piratas o enemigos, el capitán podrá dirigirse a un puerto más seguro, estando la desviación justificada. Desde ese puerto, deberá pedir instrucciones durante un tiempo prudencial a juicio del juez antes de consignar la mercancía. Independientemente de que los salarios y los gastos hasta este momento pudieran liquidarse según el Código como avería gruesa y de la posibilidad de rescindir el contrato. 

 

6.4  Desviación en las Reglas de La Haya  (Bruselas, 1924)

 

Supone el establecimiento de un régimen bastante menos riguroso en relación con las desviaciones, por cuanto que se permite para el salvamento de vidas, salvamento de bienes y cuando la desviación sea razonable. Pero que el cambio de ruta sea razonable es algo que la ley no define, de modo que es una cuestión de hecho a decidir por los Tribunales en cada supuesto concreto. Se plantea la doctrina si cuando la Ley de Transporte Marítimo habla de desviación razonable, está exigiendo la justa causa a la que alude el Código de Comercio. En cualquier caso, lo que parece claro es que para que la desviación sea razonable, será necesario al menos que se pruebe una situación de necesidad o una relevante utilidad para el éxito de la expedición y no para sí mismo. En consecuencia, se ha considerado también que la desviación para recoger a un ingeniero y reparar el buque, se entiende razonable, pero no así la desviación llevada a cabo para dejar en tierra al ingeniero una vez que el buque se hubiera reparado. 

 

6.5. Cláusulas de desviación

 

Para evitar las rigurosas consecuencias de la desviación, los navieros incluyen en sus documentos contractuales las cláusulas de desviación, también llamadas cláusulas de libertad, porque otorgan libertad para escalar en cualquier puerto, en cualquier orden, para cualquier propósito, remolcar y asistir buques en cualquier situación, libertad para tomar combustible, etc.. 

 

Una cláusula de desviación razonable no hace más que fijar los límites del viaje contratado de manera amplia, pero junto a estas cláusulas conviven otras que ofrecen al naviero una libertad demasiado amplia, que si se admitieran convertirían al viaje que inicialmente se contrató en otro. 

 

En principio se debe hacer una interpretación restrictiva de estas cláusulas considerando que en toda póliza de fletamento o B/L hay dos partes; la descripción del viaje y la cláusula de desviación, cláusulas que se deben interpretar conjuntamente, de modo que la segunda, por muy amplia que esté redactada, no pueda frustrar, sino por el contrario, subordinarse al viaje contratado de manera que en la interpretación hay que tener presente tres aspectos:



Que el buque sólo se puede desviar a puertos que se encuentren en las rutas geográficas del viaje pactado



Que el motivo de la desviación de alguna manera, tenga relación con el viaje, de forma que no se haga para el exclusivo interés del naviero, por ejemplo, desviación para hacer combustible para viajes posteriores



Que con la desviación no se frustre el propósito comercial del fletamento para el fletador, como sería el caso de desviarse con mercancía perecedera a bordo. Aunque existe jurisprudencia anglosajona en los que se ha considerado que el desvío con mercancía perecedera a bordo, en el que la caída del precio del cargamento no se consideró que frustrara el propósito comercial del viaje y la desviación se consideró justificada. 

 

A los efectos de las Reglas de la Haya, las cláusulas de libertad redactadas de manera demasiado amplia exoneran al porteador de su responsabilidad y por ello se pueden considerar nulas e ineficaces teniéndose como no puestas. 

 

6.6  Formalidades para desviarse

 

Nuestro Código de Comercio impone una serie de formalidades a la hora de adoptar una decisión tan relevante como el cambio de derrota, de manera que siendo tan extraordinario en la navegación, el Código ha establecido que esta decisión se deja a la exclusiva voluntad del capitán y le exige que cuente con el consentimiento de los oficiales reunidos en Junta y con la opinión de pasajeros y cargadores si los hubiere, aunque estos últimos no votan. 

 

La Junta de oficiales adoptará sus acuerdos por mayoría, teniendo el capitán voto de calidad, debiendo transcribir la resolución en el Diario de Navegación, firmando las todos e incluyendo la reservas o protestas que estimen oportunas los interesados en la carga. 

 

6.7  Rápido despacho

 

En el contrato de fletamento como en el de transporte hay una obligación básica del fletante de cumplir el contrato con prontitud, rapidez y en todas sus fases, por ello, serán de cuenta del fletante todos los perjuicios que sufra el fletador por retardo provocado por el capitán en emprender el viaje. El problema es precisar qué es retrasar el viaje. 

 

Parece ser que es la salida del buque del puerto una vez que esté listo para navegar, con el propósito de efectuar el viaje contratado y sin la intención de regresar a puerto de salida. Pero nuestro Código es demasiado formalista porque subordina la responsabilidad del fletante en este supuesto a que sea requerido notarial o judicialmente a hacerse a la mar en tiempo oportuno. 

 

Esta obligación de celeridad afecta a todas las fases del viaje, de manera que el capitán es responsable, según el Código, si una vez eliminado el motivo que dio lugar a la arribada forzosa no continua el viaje. Una vez llegado el buque al puerto de destino tiene la obligación de entregar el cargamento con rapidez. 

 

6.8  Retrasos justificados

 

Existen dos casos expresamente previstos en el Código que permiten el retraso sin que exista responsabilidad del fletante. 

 

En primer lugar, el retraso pasajero en el inicio del viaje por causa de fuerza mayor y en segundo lugar, los supuestos de que el buque haya recibido menos de los 3/5 de su capacidad en los fletamentos parciales. 

 

En estos casos, el naviero puede buscar mercancías durante quince días desde el comienzo de la carga antes de hacerse a la mar, y si no se encontraran, el mismo flete podría incluso sustituirse el buque pactado en la póliza. 

 

6.9  Retrasos que permiten resolver el contrato

 

En aquellos supuestos en los que el retraso se pueda considerar excesivo, el Código prevé la rescisión del contrato, bien antes de haberse iniciado o durante el viaje. 

 

En el primer caso, las cosas son:



Detención indefinida del buque por orden del Gobierno



Por inhabilitación del buque para navegar. 

 

En ambos casos, la causa debe ser motivada por fuerza mayor y da lugar a una rescisión automática e independiente de la voluntad de las partes. 

 

Durante el viaje, el contrato se podrá resolver por arribada al puerto de salida, enemigos, piratas, mal tiempo, pagando el flete de ida y por reparaciones urgentes, pagándose el flete por entero o en proporción a la distancia recorrida. 

 

6.10  Entrega del cargamento 

 

Persona a la que se debe entregar la mercancía en destino. Una vez que el buque llega a puerto, el capitán, tras obtener el permiso de las oficinas y cumplir las demás formalidades, deberá entregar el cargamento a los consignatarios. 

 

La persona a la que se debe entregar la mercancía es el legítimo tenedor del B/L, ya sea el mismo cargador (fletador) o la persona (tercero) al que se le haya transferido el documento, ya que éste adquiere todos los derechos sobre la carga. Pero hay que recordar que el destinatario del B/L puede rechazar la entrega del cargamento, de manera que en realidad ese tercero no es parte del contrato de fletamento y por tanto no se le puede obligar a cumplir sus obligaciones, y por tanto, a retirar la carga. 

 

Obligado contractualmente es el fletador que, entre otras cosas, se obliga a que la mercancía sea retirada a la llegada a destino. En caso contrario, el único responsable de las consecuencias que se deriven del incumplimiento es el fletador. 

 

El Código de Comercio no señala si es el capitán la persona que debe buscar al fletador o al destinatario de la mercancía o si por el contrario son éstos los que deben estar atentos de la llegada del buque para reclamar la entrega. 

 

En realidad en el Código hay preceptos que permiten deducir una cosa o la contraria. En cualquier caso, no se suelen plantear problemas porque en las pólizas tipo, se suele identificar a la persona a la que se le debe dar aviso una vez que haya llegado el buque al puerto de destino. 

 

En los supuestos en los que no aparezca el destinatario o que éste se niegue a recibir o pagar el flete, la ley no impone al capitán la pesada carga de tener a bordo el cargamento, ni en consecuencia, la responsabilidad de lo que al cargamento pudiera ocurrir. Por esta razón, la ley prevé para tales supuestos la posibilidad de que el naviero se pueda librar de su responsabilidad mediante el depósito judicial de las mercancías. Los casos que según el código se puede proceder a depositar son:



Casos de ausencia del consignatario o del tenedor de el B/L

Si el consignatario se niega a pagar el flete

Si se niega a recibir la carga

Si aparecieran dos o más portadores de el B/L

Si el buque quedara inservible para navegar durante el viaje y el capitán no encontrara medios de reexpedir la carga. 

 

En muchas ocasiones, en el comercio internacional no es posible cumplir lo rigurosos requisitos que exige la ley, de manera que en la póliza, se insertan cláusulas que de una manera mucho más práctica resuelven el problema planteado en las anteriores hipótesis. Se trata de la que se conoce como la cláusula LIEN, que otorga al naviero el derecho de retener la mercancía y a venderla en los supuestos en los que tenga problemas para la recepción de la carga o para el cobro del flete. En nuestro ordenamiento esta cláusula no es admisible (tampoco en Italia) de manera que habrá que recurrir al depósito judicial. 

 

Lugar de entrega. Desde el punto de vista legal en el contrato de fletamento, la entrega de la mercancía se debe realizar en el muelle o en la orilla del puerto designado en la póliza, teniendo tanto los gastos como las responsabilidades de su custodia por cuenta del naviero hasta ese momento. Sin embargo, es frecuente en la práctica que los pactos celebrados por las partes alteren este principio general, dependiendo en definitiva el lugar de entrega de los acuerdos celebrados en relación con la carga y descarga, estiba y desestiba de la mercancía. 

 

Por su parte, en el transporte en régimen de conocimiento, la responsabilidad del porteador se extiende hasta la entrega al costado del buque, pero en realidad, de la determinación del momento exacto de la entrega depende de los actos celebrados acerca de las obligaciones de carga y descarga; así, si se pacta una cláusula FIO (free in & out), la entrega se produce a bordo, sin embargo si se pacta una cláusula "al costado", la entrega se hace al costado. 

 

Por otro lado, en los casos en los que se pacte un punto concreto dentro del puerto, normalmente el fletante será responsable de la llegada del buque al mismo, corriendo de su cuenta cualquier gasto extra que pudiera sobrevenir para realizar la entrega. Para evitar este rigor de la norma, en las pólizas se suelen incluir cláusulas "So near”. 

 

El objeto de esta cláusula es la de facilitar al naviero un puerto o punto sustituto para el caso de que sobrevengan acontecimientos extraordinarios que impidan la normal llegada del buque al lugar convenido. 

 

Los efectos de la cláusula son:



La llegada a puerto cercano supone el cumplimiento de la obligación



La entrega de la mercancía se efectúa en el lugar sustituto por lo que los gastos de traslado al puerto originario son por cuenta del destinatario, es decir, el naviero no incluye en ningún gasto extra



El tiempo de plancha y demoras empiezan a correr desde la llegada al puerto cercano. 

 

Ahora bien, no todo acontecimiento da lugar a que el capitán pueda libremente sustituir el puerto o lugar de destino, de modo que deben cumplirse los siguientes requisitos:



Que el obstáculo sea imprevisible



Que su duración sea tal que justifique la sustitución. En cualquier caso, se requiere una espera razonable para ver si el obstáculo se puede solventar y se deja acceso al lugar pactado



Que el lugar sustituto se encuentre en el ámbito geográfico del puerto contratado y cuente con unos medios equivalentes de carga y descarga de la mercancía. 

 

6.11 Operaciones de carga y descarga 

 

La realización de las operaciones de carga y descarga es una cuestión jurídica de una gran relevancia debido a varias razones:



Estadísticamente está comprobado que una gran parte de los daños que sufren las mercancías durante el transporte se produce en durante la ejecución de las operaciones de carga y descarga



La realización de estas operaciones suele conllevar un coste económico significativo y es necesario determinar cuál de las partes debe asumirlo



La carga y descarga, aunque son simples hechos materiales, influye en la determinación de dos momentos cruciales: el de la entrega de la mercancía al buque y el de la devolución por éste al destinatario, momentos que fijan el punto inicial y final del período de custodia y en consecuencia, de la responsabilidad del naviero en relación con el cargamento. 

 

Antes de entrar en el análisis de estas cuestiones es preciso aclarar los términos que en relación con las operaciones de carga y descarga se realizan en la práctica. 

 

Carga: se entiende la operación consistente en introducir en el buque mercancías desde su costado hasta las bodegas, frecuentemente mediante grúas del propio buque o de tierra. 

 

Descarga: se entiende la operación inversa. 

 

Estiba o arrumaje: colocación, distribución y disposición a bordo, aunque hay que tener en cuenta que en ciertas hipótesis se admite la estiba de mercancías sobre cubierta. 

 

Trimado: consiste en la operación de nivelar las cargas a granel en la bodega, distribuyéndolas uniformemente. 

 

Trincado: amarre o aseguramiento de las mercancías mediante eslingas o cables. 

 

Ensolerado: colocación de tablas o madera para recubrir el plan de la bodega o separar entre sí las mercancías. 

 

�6.12  Régimen del Código

 

El artículo 619 del Código de Comercio establece las reglas o el principio general dejando siempre a salvo el pacto en contrario, en virtud del cual, la prestación del transporte a cargo del fletante incluye las operaciones de carga, descarga, estiba, etc. desde el momento en que el citado precepto establece que el capitán responderá del cargamento desde que se le entregan en el muelle o al costado hasta que lo entregue en el muelle de descarga. 

 

Esta misma idea la confirma el artículo 807 del Código que señala que serán de cuenta del fletante los gastos de gabarra y descarga hasta poner las mercancías en el muelle. Sin embargo en la práctica, es bastante usual que las partes celebren pactos sobre estas cuestiones, modificando en ocasiones el régimen según el Código. 

 

Las cláusulas en este punto suelen revestir un marcado carácter técnico que en muchos casos necesita una exacta interpretación, y en las que además los usos del puerto revisten una causa fundamental. 

 

Pueden dividirse en dos grandes grupos:



Condiciones Brutas (Gross terms), que no hacen sino reafirmar el criterio legal del Código, de manera que según estas cláusulas, el fletante es quien debe asumir los gastos derivados de estas operaciones



Condiciones Netas (Net terms), son aquellas que atribuyen al fletador una participación mayor o menor en tales gastos. 

 

Condiciones Brutas



Cláusula bajo puntal: según las cuales el naviero recibe las mercancías en la vertical de los puntales o grúas del buque o de tierra, corriendo con todos los gastos a partir de ese momento y a partir de ahí se entiende la operación de transporte. Lo inverso se produce en la descarga. 

 

Libere al costado del buque: tiene el mismo régimen del anterior. 

 

Liner terms: es un pacto que resulta poco expresivo porque su traducción hace referencia a buques de línea, y en el ámbito internacional se interpretan como atributivos al fletante los gastos de carga/descarga y estiba. Pero en España existen dudas acerca de su interpretación porque en algunos supuestos se han detectado usos de puertos que atribuyen los gastos de carga/descarga al fletador y no los de la estiba. 

 

Condiciones Netas

 

Este tipo de condiciones atribuyen al fletador todas o parte de las operaciones anexas a la carga/descarga. 

 

FOB y FD (Free discharge): conforme a ella, estas cláusulas atribuyen respectivamente las operaciones de carga/descarga al fletador, quedando liberado de ellas en naviero. 

 

Cláusula FIO: de sentido idéntico al anterior pero que puede ampliarse mediante la FIOS (free in & out stowed), que obliga también al fletador a realizar la estiba o con la FIOST L/S, (free in & out stowed trimmed lashinig / secured.) que se suele incluir a veces para evitar cualquier duda acerca de que los gastos de trincaje son asimismo de incumbencia del fletador. 



En el ámbito de lo que podrían considerarse transportes especiales (contenedor como sistema de embalaje), también se utiliza en cláusulas específicas dentro de las cuales merece la pena destacar como las conocidas como FCL y LCL (Full Container Load y Less Container Load). En la primera, el transporte se efectúa puerta a puerta haciendo llegar el naviero el contenedor vacío a los almacenes del cargador para que sea éste el que proceda a su llenado, entregándosele cerrado y sellado en los almacenes del destinatario. 

 

En los supuestos de las condiciones LCL, es el cargador el que debe situar la mercancía en un almacén del puerto para que aquí sea introducida y estibada en un contenedor por los dependientes del naviero. Tanto en uno como en otro caso, los gastos de traslado, llenado y vaciado del contenedor, son por cuenta del cargador o receptor ya que no se entienden incluidos en el flete. 

 

6.13  Repercusiones de los pactos sobre las operaciones de carga y descarga

 

Es evidente que los pactos celebrados por las partes en este sentido tienen una incidencia económica relevante porque suponen que un determinado coste sea soportado por una o por otra parte del contrato. Pero más importante aún es que a través de estos pactos se precisa el momento exacto en el que tiene lugar la entrega de las mercancías del cargador al fletante y del porteador al destinatario. 

 

El fletamento en Gross Terms implica que el capitán recibe la mercancía al costado del buque y que por lo tanto debe custodiarla y situarla de la misma manera en el puerto de descarga, de manera que todos los daños que experimenten las mercancías desde la carga hasta la descarga, serán en principio de responsabilidad del fletante. 

 

En los supuestos de Net Terms, se disminuye la duración del período de custodia y en definitiva se irresponsabiliza al fletante de los daños acaecidos durante las operaciones que según el acuerdo de las partes hubiera correspondido realizar al fletador. 

 

6.14  Estiba

 

El Código de Comercio señala que es obligación del capitán permanecer en el buque mientras que se recibe la carga y vigilar la estiba, no permitir que se embarque mercancía peligrosa sin las precauciones reglamentarias y no permitir que la carga en cubierta entorpezca la navegación o las buenas prácticas marineras. 

 

El fundamento de este precepto no es otra cosa que el de la seguridad de la navegación y por tanto debe considerarse de orden público, es decir, que no permite pacto en contra. 

 

A pesar de ello, cabía plantearse la cuestión de si se puede distinguir en la estiba el aspecto de la seguridad de la navegación y por otro lado, el aspecto de la custodia y cuidado de la carga, y en caso afirmativo, si es posible que el naviero se pueda exonerar de los daños que sufran las mercancías como consecuencia de una mala estiba. Aunque no es una cuestión pacífica, la postura más lógica es considerar que es posible separar estos aspectos, y en consecuencia, como en algunas cláusulas, la entrega no se produce al costado sino una vez que la mercancía es embarcada y estibada a bordo. Sería posible, en un sistema de derecho dispositivo como el nuestro, exonerar de responsabilidad al fletante por los daños sufridos por las mercancías como consecuencia de su mala estiba cuando esta operación fue realizada por el fletador, que a su vez reclamará a la empresa estibadora. 

 

A la vez, sería imposible que el fletante se exonera de responsabilidad en las mismas circunstancias cuando la mala estiba de las mercancías afectase a la navegabilidad y seguridad en la navegación. 

 

Hay que tener en cuenta en cualquier caso que esta exoneración de responsabilidad debería manifestarse de forma expresa para que surta afecto frente a terceros y también hay que advertir que esta exoneración de responsabilidad del fletante por la mala estiba no sería en ningún caso eficaz frente a los terceros adquirentes del B/L, frente a los cuales, el fletante siempre tendrá que responder al ser una obligación inherente al capitán la de vigilar la estiba. Por tanto, la posible exoneración de responsabilidad del fletante sólo tiene efecto inter-partes entre fletante y fletador. 

 

��

Tema 7�Tiempo de plancha��

7.1  Concepto, fundamentos y terminología

 

El tiempo de plancha y las demoras hacen referencia al período durante el cual el buque está paralizado para que se efectúen las operaciones de carga/descarga. La regulación de estos aspectos es relevante tanto para naviero como para el fletador. 

 

Para el naviero, porque durante este tiempo el buque no genera ingresos aunque sí gastos, y para el fletador, porque éste necesita un tiempo prudencial en el que poder embarcar/desembarcar las mercancías. 

 

Para solucionar estos problemas se regula la plancha, que es el tiempo que contractualmente se ha previsto como necesario para cargar y descargar sin costes para el fletador. Las demoras son el tiempo más allá de la plancha, cuya utilización determina la obligación de pago de una indemnización por el fletador. 

 

Por último, es posible también que se produzca despacho adelantado, lo que significa que las operaciones de carga/descarga se efectúan en un tiempo inferior al fijado en la póliza. 

 

Por lo que se refiere a su régimen jurídico, nuestro Código de Comercio señala que la póliza debe contener los días convenidos para la carga/descarga y las estadías y sobrestadías que se han de contar y su precio. Cabe hacer una precisión terminológica de que los términos y las expresiones que utiliza el Código no coinciden con las empleadas en la práctica. Así, el Código habla de tiempo de carga/descarga y en la práctica, tiempo de plancha. También el Código habla de estadías y sobrestadías para referirse a lo que en la práctica se habla de demoras. 

 

La Ley señala que si en la póliza de fletamento no figura plazo señalado para la plancha, habrá que estar a lo que establecen los usos del puerto. Sin embargo lo común, tanto debido a la pobre regulación legal y a la insegura regulación consuetudinaria, lo común es que en las pólizas se realice una regulación detallada de la plancha y de las demoras. 

 

Dice el Código también que excedido el tiempo de plancha, el capitán tendrá derecho a exigir las demoras que se han producido. 

 

Aunque las pólizas contienen una amplia regulación de estas cuestiones, el problema de estas regulaciones privadas es que se suelen hacer teniendo la vista la jurisprudencia inglesa y ello acarrea problemas de interpretación, porque términos gramaticalmente neutros en los términos anglosajones, en castellano tienen grandes diferencias. 

 

Para evitar estos problemas de interpretación, se han redactado por Instituciones internacionales fechadas en 1980 bajo el título "definiciones del tiempo de plancha en las pólizas de fletamento". 

 

Con este documento, lo que se ha pretendido es unificar en la medida de lo posible los usos y costumbres para todos los puertos, pero para que este documento pueda ser aplicado debe estar integrado expresamente el contrato. 

 

7.2  Comienzo de tiempo de plancha

 

En relación con el tiempo de plancha se computan:



momento en el que se inicia el cómputo



duración



interrupciones que puede sufrir el cómputo 

 

La fijación de estos tres elementos determinará cuando se acaba la plancha y cuando comienzan las demoras. 

 

Para que comience el tiempo de plancha se deben cumplir tres requisitos:



Que el buque haya llegado a su destino. Para considerar cuando el buque ha llegado a su destino, habrá que tener en cuenta lo que a este respecto se haya pactado en la póliza. Si se tiene en cuenta exclusivamente lo previsto en el Código de Comercio, habrá que entender que para que el buque haya llegado a destino, tiene que haber llegado a puerto y muelle estipulado. A este respecto las pólizas inglesas suelen distinguir entre póliza puerto, póliza muelle, etc.. Pero también produce problemas qué debe entenderse por puerto, de manera que en un principio se considera que un buque ha llegado a su destino cuando entra en los límites administrativos del puerto pactado. Ante los problemas que acarreaba la definición de este concepto, la cláusula 1ª del documento de 1980 sobre definiciones de plancha, define el concepto de puerto como el área dentro del cual los buques son cargados/descargados, incluyendo los lugares usuales donde los buques guardan o son obligados a guardar turno, y siempre que estén a la inmediata disposición del fletador e independientemente de la distancia a la que se encuentre de aquel área. En la práctica es bastante común que las pólizas incluyan cláusulas que traten de beneficiar al naviero en relación con este primer requisito referido a la llegada del buque al puerto para que se inicie el tiempo de plancha. Así, por ejemplo, en las pólizas se incluye "... llegado al puerto o a su área próxima habitual" o "libre de turno", lo que supone que el buque no debe esperar ningún turno de atraque para dar el aviso de posibilidad (free of turn). También se suele incluir "... accesible a la llegada" de modo que el fletador se compromete a que el buque tenga atraque disponible para la carga/descarga nada más llegado puerto. También es usual la cláusula de "... siempre accesible" (always accesible) que significa que el fletador garantiza un atraque accesible a la llegada, respondiendo de los daños y perjuicios provocados por la no accesibilidad, pero el tiempo por retraso hasta aquella otra que no se considera tiempo de plancha aunque genere la obligación de pagar daños y perjuicios



Que el buque esté listo para cargar y descargar. No suficiente para que se compute el tiempo de plancha con el del buque cuando haya llegado a un lugar pactado, sino que además es necesario que el buque esté preparado y disponible para realizar las operaciones de carga/descarga. La disponibilidad se debe referir a dos aspectos. Físico en un primer lugar, es decir, que las bodegas están limpias, preparadas, accesibles y dispuestas para las operaciones que se van a llevar a cabo, además de que los puntales y las maquinillas funcionen, y además se debe apreciar un sentido administrativo, es decir, que el buque tenga en su poder todos los permisos necesarios de las Autoridades para poder operar en el puerto, de manera que será necesario que el buque este despachado de aduanas, sanidad, etc.. Pero para protegerse de la tardanza con que a menudo se tramitan los papeles en algunos puertos, los navieros suelen incluir cláusulas que en cierta medida le eximen del cumplimiento de este requisito administrativo para que pueda comenzar el conjunto del tiempo de plancha. Es frecuente así que en las pólizas se incluya "... tenga o no libre plática" o con el mismo sentido , "... con o sin despacho de aduanas". Con ambas cláusulas, lo que se pretende es que se considere al buque listo para la carga/descarga en el momento de que éste llegue a puerto, aunque todavía el buque no haya sido despachado. Naturalmente siempre que con posteridad las Autoridades lo consideren apto para el tráfico, de modo que, llegado el buque a puerto y avisado el fletador de su llegada, pueda dar comienzo el cómputo del tiempo de plancha, y complementándose el requisito administrativo al que nos estamos refiriendo durante la realización de las operaciones de carga/descarga



Que se dé aviso al cargador o destinatario. Es necesario en consecuencia, poner en conocimiento de la persona que va a cargar/descargar que el buque se encuentra a su disposición. De otro modo, no se puede considerar que haya comenzado el momento en el que debe cumplir su obligación, ya que lo desconoce y por tanto, no puede comenzar a correr el tiempo de plancha. Este aviso se realiza a través del denominado "Aviso de Disponibilidad " (NOR, Notice of Readiness), a través del cual se envía una comunicación informando al cargador de la llegada del buque. En general se sostiene que no se puede dar el NOR hasta que no se cumplen los anteriores requisitos. En cualquier caso parece que si se diera la comunicación y el buque no está listo, se deberán indemnizar al cargador los daños y perjuicios. En cuanto la forma de comunicación, existe en principio libertad de forma, de manera que la Ley no impone que el aviso sea por escrito, si bien lo recomendable es hacerlo siempre de la misma manera; o bien enviar un telegrama o bien otra forma de probar el cumplimiento del requisito. En el Derecho español no es posible afirmar de manera incontrovertida sobre quién recae la carga de realizar el aviso de disponibilidad, es decir, no está del todo claro si es el capitán el que debe avisar de que el buque está listo o si son los cargadores o destinatarios los que deben estar atentos a la llegada del buque para cumplir puntualmente con las obligaciones de carga/descarga. Lo que se desprende del Código de Comercio es que habrá que atender a las circunstancias del caso concreto teniendo en cuenta la forma en la que está redactada la póliza. En Derecho inglés, el aviso sólo se exige en el puerto de carga, debiendo quedar atento el destinatario a la llegada del buque en el puerto de descarga, lo que podrá conocer, bien por los anuncios publicados en los tablones de las capitanías del puerto o bien por los anuncios insertados en los periódicos de los consignatarios de buques. De todos modos, estos problemas resultan más teóricos que prácticos, porque para poder preparar adecuadamente las pólizas suelen estipular normalmente que el capitán deba anunciar la hora estimada de llegada, ETA, por adelantado usualmente con una anticipación de 6,12,24 e incluso 48 horas. Por último hay que señalar que con cierta frecuencia en las pólizas, se pacta que la plancha se iniciará cuando comience el turno de estiba de la mañana si el aviso se pasa durante la tarde, o al comerciar el turno de la tarde si bien se pasa por la mañana. Esto es lo que se conoce como anteplancha que es el tiempo que transcurre desde que se cumplen los tres requisitos hasta que efectivamente comienza a contar el tiempo de plancha. La regla es que si estas horas se utilizan no entran en el tiempo de plancha salvo pacto en contra. 

 

7.3  Duración del tiempo de plancha

 

Este período tiene una extraordinaria importancia en la plancha, porque mide el tiempo en el que el buque va a quedar paralizado sin que gane flete por ello. Se pueden dar los siguientes supuestos:



Que no se haya pactado un plazo en la póliza (poco usual en la práctica); en tal supuesto se estará al uso o costumbre del puerto, y si no existiera uso, habrá que acudir a los Tribunales



Que se haya pactado un plazo en la póliza. En este caso, en el Derecho español, habrá ampliación de diligencias a diferencia de lo que ocurre en el Derecho inglés, donde se configura como una obligación cuasi absoluta. 

 

7.4  Cálculo del tiempo de plancha

 

Las distintas formas que se suelen pactar son:



Tiempo indefinido, por ejemplo "... en un tiempo razonable". En este caso, la carga/descarga se deberá realizar lo más rápido posible, teniendo en cuenta los medios disponibles, los métodos utilizados en el puerto y debiendo cada parte actuar con diligencia. Por ejemplo, una huelga ajena al fletador no se considerará retraso y por tanto interrumpiría el tiempo de plancha. Otro método es a través de aquellas cláusulas que utilizan "... con el despacho acostumbrado". Con esto se hace referencia a los usos del puerto. También se puede de incluir "... tan rápido como el buque pueda cargar"; en este caso la plancha viene referida al máximo ritmo con que el buque puede efectuar las operaciones de carga/descarga 



Tiempo definido. Aquí se utiliza tiempo concreto, días u horas. En Derecho anglosajón, el término días, salvo costumbre en contrario, significa días consecutivos del calendario, lo que significa que en el cómputo de la plancha, salvo costumbre en contra, cuentan todos los días de la semana, se trabaje o no, y además cuentan las 24 horas del día, hábiles o no. Asimismo, en el Derecho inglés y salvo que en contrario se diga otra cosa, una parte del día cuenta como un día entero. Días, significan días de calendario. El fletador no está obligado a comenzar en un día partido, pero si lo hace, el día cuenta en su totalidad. El tiempo de demoras por una fracción de día cuenta como día entero. En la práctica, esta concepción de día de calendario se puede modificar a través de pactos expresos que establezcan que la plancha comenzará a partir de un determinado momento. Este día es considerado en el Derecho inglés como día convencional, comenzando en el momento que se establezca en el contrato de fletamento y terminando 24 horas después. En Derecho español, si del contrato no se puede deducir otra cosa, el término día deberá entenderse como día natural, incluyendo los no hábiles para el trabajo, considerándose día como un día de calendario computable en su totalidad, ya el fletador use todo el día o sólo parte. 



Días consecutivos (running days). Tiene la misma eficacia que la de días, de tal manera que simplemente que la expresión “días consecutivos” quiere incidir en la idea de que se trata de días de 24 horas con los mismos efectos anteriormente estudiados. 



"X días de trabajo si el tiempo lo permite". Esto significa días laborables siempre que el tiempo atmosférico no impida el trabajo. 

 

7.5  Criterios calculables

 

" x toneladas/día " o " x toneladas/escotilla/día".



Por último hay que señalar que aunque lo normal es que los tiempos de plancha para la carga/descarga se cuenten como días separados, es posible que se pacte algún tipo de cláusulas que relacione el tiempo de plancha en el puerto de carga con el tiempo de plancha en el puerto de descarga. Este es el sentido por ejemplo de las dos siguientes cláusulas. La cláusula a promediar (to average) significa que el tiempo ahorrado en la carga se puede compensar con exceso en el tiempo de descarga (y a la inversa). De manera que hay dos liquidaciones diferentes y lo que se compensa es el tiempo, no el dinero. 

 

La plancha reversible (reversible lay time) consiste en que en este caso el fletador puede añadir el tiempo de carga al de descarga, por tanto en este caso hay una única obligación. 

 

7.6  Interrupciones al tiempo de plancha

 

La cuestión fundamental es conocer quién es el responsable por el tiempo en el que se paraliza el buque durante la carga/descarga, y lo más importante, quién va a soportar el riesgo económico que supone esta interrupción. 

 

Por último, si será necesario pagar el precio que representa el exceso del tiempo de plancha (demoras) por no ser posible efectuar las operaciones de carga/descarga. El principio jurídico básico que rige esta materia, es el de responsabilidad por culpa, y consecuencia de este principio es qué tiempo de plancha se interrumpe por las siguientes hipótesis. Por ejemplo, se interrumpirá por suceso fortuito o fuerza mayor. Igualmente, aquellos sucesos que sean imputables a la conducta del fletante o sus dependientes, por ejemplo que no funcionen los medios de carga del buque. 

  

Nota: es fortuito cuando la causa es por problema interno y es fuerza mayor cuando está causado por algún agente externo.��

En tercer lugar, los obstáculos imputados a  terceros, huelgas, etc.. Por último, aquellos casos que sean imputables al propio buque. 

 

En cualquier caso debe detenerse en cuenta que las pólizas tipo, al margen de este principio jurídico básico que inspira la regulación del tiempo de plancha, concretan aún más los sucesos que permiten las interrupciones del tiempo de plancha. 

 

Generalmente, las pólizas se refieren a festivos, tiempo meteorológico y otras causas (huelgas, hielo, etc.). 

 

Festivos. En principio, los días festivos no interrumpen el cómputo del plazo estipulado para cargar pero es posible que las partes regulen de otra manera estas circunstancias estipulando en la póliza lo contrario, y en consecuencia, excluyendo los domingos y festivos del tiempo de plancha (SHEX , sundays & hollydays excluded). 

 

Tiempo meteorológico. La incidencia de la meteorología se puede regular en la póliza de distintas maneras:



... si el tiempo lo permite; supone que la plancha se interrumpe siempre y cuando estas circunstancias hayan sido efectivamente las que hayan impedido las operaciones de carga/descarga, de manera que por ejemplo, si hizo mal tiempo pero el buque se encontraba a la espera de atraque, la plancha no se interrumpe.



Día de trabajo de buen tiempo; en este caso, la plancha se interrumpe siempre que haya mal tiempo, de manera que basta que existan malas circunstancias meteorológicas para que quede interrumpido el tiempo de plancha; en el ejemplo anterior, el tiempo de plancha se interrumpe aunque no tuviera atraque. En este supuesto, el cálculo de las horas de trabajo se realizará excluyendo del tiempo de plancha un período calculado, tomando como referencia la proporción que la interferencia tiene con el tiempo en el que se podría haber trabajado. 

 

Día de trabajo de buen tiempo de 24 horas consecutivas; la eficacia es la misma incidencia que la anterior. Siempre que haga malo, la plancha se interrumpe. La diferencia reside en el cálculo, porque se excluyen del tiempo de plancha las horas en las que efectivamente haya habido mal tiempo. 

 

Sucesos no imputables al fletador, (huelgas, guerras, e hielos); en cualquier caso la prueba de la excepción corresponde al fletador (si es a éste al que le corresponde) si además ha ejercido la diligencia razonable para impedir ese suceso. Por ejemplo, en la huelga de camioneros, el fletador debe demostrar que ha intentado transportar con otro medio distinto. En definitiva, que se cumplan los requisitos propios del caso fortuito y fuerza mayor que son la imprevisibilidad y la inevitabilidad. 

 



�

Tema 8�Demoras��

8.1  Concepto, naturaleza jurídica, inicio y cómputo del tiempo de demora

 

La palabra demora tiene en nuestro ordenamiento un doble significado, porque se refiere por una parte, a la suma de dinero que el fletador debe pagar al naviero por el retraso en la carga/descarga del buque, y en consecuencia, la paralización del mismo por más tiempo del que inicialmente se concedió en el contrato. Pero además la expresión "en demoras" hace referencia al tiempo, durante el cual se siguen realizando operaciones de carga/descarga, habiendo ya expirado la plancha. 

 

En el Derecho anglosajón, la palabra "demoras" (demurrage) hace referencia a a una suma convenida para pagar los daños y perjuicios derivados del retraso. 

 

La mayoría de la doctrina entiende que las demoras tienen la naturaleza de gasto inherente al flete, de manera que le son de aplicación las mismas garantías y plazo de prescripción para su cobro. En realidad se señala que las demoras son una compensación que paga el fletador por utilizar un tiempo al que tiene derecho. Por tanto, no se trataría de una indemnización por incumplimiento de una obligación, ya que en realidad la carga/descarga es un "onus" y no una obligación en sí. 

 

Nota: “ obligación” es si lo manda la ley; “carga (onus)” es cuando está estipulado en un contrato.��

En realidad se trata, según la mayoría de la doctrina, de un pago por la legítima utilización de un plazo. La apreciación es interesante porque de su calificación como pago o como indemnización dependen aspectos jurídicos como por ejemplo la determinación del plazo de prescripción de la acción para reclamar el pago (de seis meses a 15 años). 

 

8.2  Inicio del cómputo

 

En relación con el plazo, el comienzo de demoras tendrá lugar de manera automática una vez que acabe la plancha, sin tener que practicar aviso o requerimiento. Este principio se desprende del propio Código de Comercio , que dispone que pasado el plazo estipulado o el de costumbre para realizar las operaciones de carga/descarga del buque, tendrá derecho el capitán al cobro de las estadías y sobrestadías correspondientes sin que se someta a ningún requisito previo. 

 

Respecto a la cuantía de la suma a satisfacer, será la estipulada en la póliza, y si no hubiera ninguna referencia en la póliza, se pagara la usual en el puerto en el que se están realizando las operaciones de carga/descarga. 

 

La duración del tiempo de plancha debe ser la establecida en la póliza, pero en relación con la duración de este período, lo fundamental es el principio general sólidamente arraigado que se expresa con el dicho, "una vez en demora, siempre es demora", y que supone que una vez agotada la plancha, el tiempo corre sin excepción en contra del fletador, dado que ha incurrido en mora en el cumplimiento de su obligación. En consecuencia, la regla general en relación con la determinación del plazo, es computar todo el tiempo real que transcurre sin descontar período alguno, ni por incidencia de caso fortuito o ni siquiera los períodos efectuados del tiempo de plancha. 

 

Cabe también preguntarse si obligatoriamente un naviero está obligado a esperar indefinidamente a que finalicen las operaciones de carga/descarga. La respuesta es negativa, si bien en cualquier caso será necesario que espere a la finalización del plazo de demoras. La finalización de este período será el expresamente pactado en la póliza y si no se hubiera pactado, el establecido en los usos a del puerto de carga/descarga. 

 

Sobrestadías, (daños por detención). Ocurre a menudo que el naviero no tiene más remedio que esperar a que el cargador finalice las operaciones de carga/descarga. Así ocurriría, por ejemplo, en los casos en los que se esté descargando el buque, ya que en naviero no puede apropiarse ilícitamente de la mercancía que queda por descargar. En estas circunstancias deberá esperar el naviero a que se finalicen las operaciones, si bien tendrá derecho a obtener una indemnización de los daños y perjuicios que la inmovilización del buque más allá del plazo previsto le hubiera acarreado. Por tanto, al final de la demora, el fletante tendrá, dependiendo de los siguientes supuestos, las siguientes opciones:



Podrá salir cobrando el flete por lo cargado y el flete sobre el vacío por lo dejado de cargar



Si el retraso se produce en la descarga, obligatoriamente tendrá que esperar a que se complete ésta, cobrando daños y perjuicios derivados de la detención; pero hay que tener en cuenta que las sobrestadías suponen el cobro de daños y perjuicios, lo que obligará al naviero el demostrar, como requisito previo para el cobro, los daños y perjuicios producidos. 

 

8.3  Despacho adelantado

 

El despacho adelantado se produce cuando se completa la carga/descarga antes de que haya expirado el plazo que hayan pactado las partes. 

 

En nuestro ordenamiento, es opinión común que si el fletador emplea en las operaciones de carga/descarga menos tiempo del que se le ha concedido, no tiene derecho a premio alguno. Así se desprende del artículo 1126 del Código Civil, que señala que: lo que anticipadamente se hubiera pagado en las obligaciones a plazos, no se podrá repetir. 



Ello explica que en las pólizas de fletamento sea habitual la inclusión de una cláusula en cuya virtud se establece la concesión al fletador de un premio por el tiempo ahorrado respecto del inicialmente concedido para la realización de las operaciones de carga/descarga. El naviero suele incentivar a los fletadores en este sentido, comprometiéndose a para darles una suma que normalmente suele ser del 50% del precio de la demora estipulada, por cuanto que de este modo naviero gana tiempo para explotar su buque. 

 

La duda entre la doctrina consiste en determinar el cálculo, en el sentido de si se satisface una cantidad por todo el tiempo ahorrado o si la suma lo será por el tiempo de plancha ahorrado, exceptuándose en del cómputo del tiempo no incluido en la plancha. La opción entre una u otra va a depender de la forma que se redacte por las partes la cláusula en la póliza. 

 



��

Tema 9�Flete por viaje: 

obligaciones del fletador ��

9.1  El deber de suministrar el cargamento

 

La cantidad de carga a embarcar



El Código establece, al hablar de los requisitos, que debe mencionar la cabida en número de toneladas o cantidad de peso, o medida que se obliguen respectivamente las partes a cargar y a conducir. 

 

La importancia de este dato es básica para ambas partes, porque en él descansa el fundamento económico del transporte. Para el fletador, es esencial en los casos en los que haya contratado un flete a tanto alzado. Para el fletante es importante si se pacta el flete a un tanto la tonelada o el metro cúbico, porque ganará más o menos dependiendo de la capacidad de transporte efectiva del buque. 

 

Como el porte exacto del buque es un dato difícil de precisar por adelantado, lo normal es que en el contrato se incluyan unos márgenes más o menos flexibles entre los cuales se pueden mover las partes sin incurrir en incumplimiento (márgenes de tolerancia). El Código fija este margen en el 2%, mientras que en las pólizas es bastante común que se establezca el margen del 5%. En cualquier caso hay que tener en cuenta que estos márgenes están previstos como una facultad del fletante, y se justifican porque la capacidad real del buque depende de la cantidad de combustible, pertrechos, provisiones, etc.. Por esta razón, salvo que expresamente se pacte lo contrario, será el capitán el que establezca de forma exacta la cantidad de carga que se va a embarcar en el momento de iniciarse la estiba. 

 

En otras ocasiones, lo que establece la póliza es que el cargador embarcará un cargamento total y completo, de tal manera que mediante esta cláusula se compromete el fletador a embarcar la cantidad que pueda transportar el buque con seguridad. Esta condición se incluye normalmente en los fletes totales como garantía para el fletador de que va a poder ocupar de manera exclusiva toda la capacidad de porte del buque. 

 

El fletador que no completase la totalidad de la mercancía que se obligó a cargar, pagará el flete de toda la mercancía que se comprometió a embarcar (flete sobre vacío o flete muerto). 

 

En el supuesto de que el cargador presente más carga de aquélla a la que se comprometió, se embarcará al mismo flete que la contratada siempre que se pueda admitir a bordo con buena seguridad y estiba, negándose a su transporte en el caso contrario o cuando cause perjuicio a los demás fletadores. 

 

Una precisión conviene realizar sobre la naturaleza de la suma a pagar en concepto de flete sobre vacío, y es que esta suma tiene la naturaleza de flete y no de indemnización, de manera que se aplican los plazos de prescripción y las garantías de cobro previstas para el flete, y no las normas relativas a la indemnización de daños y perjuicios. En derecho inglés, el flete sobre vacío tiene la naturaleza de indemnización de daños y perjuicios, de manera que, por ejemplo, no se puede aplicar el derecho de retención sobre las mercancías (cláusula Lien) propio del flete. La apreciación es importante porque las normativas que regulan al flete y a la indemnización son bastante distintas y basta como ejemplo el plazo de seis meses a quince años para la prescripción de las acciones. 

 

El fletador sólo podrá exonerarse de responsabilidad, y en consecuencia no pagar el flete sobre vacío alegando un hecho imprevisible o inevitable. 

 

Falta total de entrega

 

En relación con este supuesto, a su vez debe distinguirse entre dos hipótesis distintas:



Buques fletados en el mismo puerto de carga

Buques fletados en distinto puerto de carga

 

Buques fletados en el mismo puerto de carga



Este es el supuesto que el Código de Comercio contempla como el habitual, porque así lo era en el siglo pasado, mientras que la otra hipótesis es contemplada en el Código de Comercio como un caso excepcional. Curiosamente hoy, sin embargo, ocurre a menudo justamente lo contrario. En el supuesto del buque fletado en el mismo puerto distinguiremos fletamento total y fletamento parcial. En los casos de fletamento total, el Código de Comercio contempla los casos de falta total de entrega del cargamento. La consecuencia natural es la rescisión del contrato de fletamento con la consiguiente indemnización de los daños y perjuicios provocados. 

 

En primer lugar se refiere el Código a la falta total de entrega de la mercancía por decisión del fletador; en este caso el contrato se rescinde antes de que comiencen las operaciones de carga, siempre que se pague la mitad de lo estipulado en concepto de flete, esto es lo que se llama " medio flete " o " falso flete ". Esta opción se debe realizar antes de iniciarse las operaciones de carga de las mercancías porque de lo contrario se aplica el precepto del Código según el cual se deberá pagar la cantidad de mercancía dejada de pagar (flete sobre vacío). 

 

También es posible que se rescinda el contrato a iniciativa del fletante, cuando el cargador no entregue la mercancía después de transcurrida la plancha y la demora. En este supuesto el fletante tiene derecho al cobro del falso flete más las estadías o sobrestadías pactadas. 

 

Fletamento parcial. En estos casos, sólo el Código se refiere a un supuesto que en realidad, más que de falta de entrega, lo que se produce es una retirada de la mercancía que había sido carga. El Código permite al fletador arrepentirse de su decisión, de manera que una vez embarcada, la puede desembarcar antes de que se inicie el viaje. En este caso deberá pagar el falso flete, la reestiba y los daños y perjuicios que se ocasionen al naviero y al resto de los cargadores como consecuencia de su decisión. 

 

�Buque fletado en un puerto distinto



Fletado el buque para recibir la carga en un puerto distinto, el Código exige al capitán la obligación de dirigirse al puerto de carga y presentarse al consignatario designado en el contrato, y sino se le entrega la carga, deberá dar aviso al fletador, debiendo esperar sus instrucciones, si bien entre tanto correrá la plancha convenida o la usual del puerto. Si aún así no llegan las instrucciones, el capitán tendrá la obligación de buscar el flete más conveniente para el buque, si bien tiene que esperar a que finalice la plancha y la demora. Llegado este momento, el capitán deberá formalizar la correspondiente protesta expresando todos los pormenores y todas las gestiones que haya realizado al respecto. 

 

En estos supuestos, el fletador deberá indemnizar pagando el flete entero, si bien el Código señala que deberá descontarse el que haya devengado el capitán por cuenta de terceros en el caso de que los haya encontrado. Este pago del flete por entero, así como el que hemos denominado medio flete, tienen la naturaleza de indemnización y no de flete, de modo que el plazo de prescripción de la acción para reclamar estas cantidades es de quince años y no de seis meses que establece el Código para el cobro de flete. 

 

Por lo que se refiere a la responsabilidad del fletador, se ha de tener en cuenta que, puesto que es una indemnización, sólo se deberá pagar en los casos de incumplimiento, sea consecuencia de la actuación negligente o dolosa del fletador, o lo que es lo mismo, que el fletador podrá exonerarse en ciertas hipótesis, en concreto en los casos de fuerza mayor o caso fortuito, en los casos de incumplimiento previo del fletante y por último en las hipótesis de cláusula contractual que le exima de responsabilidad. 

 

Entrega de una mercancía de una clase distinta. El Código de Comercio no menciona entre los requisitos la clase de mercancía, aunque sí debe haber una referencia en el B/L. En cualquier caso, la clase de mercancía es una dato fundamental para la vida del contrato, de modo que aunque expresamente el Código no lo exige, sí parece presuponerse en algunos preceptos que las partes se han puesto de acuerdo sobre la naturaleza y calidad de los géneros. 

 

Lo que sí existe es una obligación legal de que el fletador embarque únicamente mercancías que cumplen dos requisitos: ser legal y no tratarse de mercancía peligrosa. En cuanto al primer requisito señala el Código que el fletador es responsable de las mercancías embarcadas de ilícito comercio. Por lo que se refiere a las mercancías peligrosas hay que destacar que no se trata de una imposición, sino que se deduce de una obligación impuesta al capitán (vigilar la estiba y no consentir que se embarquen mercancías o materia de carácter peligroso). Naturalmente esto no quiere decir que esté prohibido el transporte de mercancías peligrosas, sino que en este caso pesa sobre el fletador el deber de manifestar esta circunstancia al fletante para que se adopten las precauciones pertinentes, y además, el fletante deberá dar también las instrucciones oportunas sobre el manejo y prevención de este tipo de mercancía. 

 

El Convenio de Bruselas y las Reglas de Hamburgo, establecen que cuando éstas se entreguen sin consentimiento del porteador, éste podrá en todo momento antes de la descarga desembarcarla en cualquier lugar, destruirla o transformarla en inofensiva sin indemnización. 

 

El Código menciona y regula también algunos supuestos en relación con la clase de mercancía a embarcar. Se refiere en primer lugar a la mercancía embarcada clandestinamente. Se faculta, según el Código, al capitán para escoger entre dos opciones: o echarlas a tierra o permitir su transporte al flete más alto que se haya contratado en ese viaje. 

 

También se refiere el Código de Comercio al supuesto de que se embarquen mercancías distintas a las pactadas en la póliza, aunque se refiera el precepto a casos en que haya habido dolo por parte del fletador. En este caso, cuando se embarquen mercancías diferentes de las contratadas, si por ello sobrevienen daños, perjuicios, confiscación o embargo, detención o cualquier otra circunstancia que acarree perjuicios a los demás cargadores, el causante del daño responderá con el importe de su cargamento y de todos sus bienes de la completa indemnización de los perjuicios ocasionados por su propia culpa. 

 

Debe llamar la atención el hecho de que el Código atribuye a los perjudicados un derecho de garantía sobre los propios géneros para el abono de la indemnización. Esto es llamativo porque en principio la afección de la carga al cobro sólo se prevé para los supuestos de impago del flete. 

 

Por último se refiere el Código al caso de mercancía de ilícito comercio, estableciendo que en los casos de mercancía de esta naturaleza y cuando hubiera habido conocimiento por parte del fletante o capitán, estos responderán mancomunadamente de todos los daños y perjuicios causados a los demás cargadores. A sensu contrario, cuando no hubiera habido convivencia entre el fletante y el capitán y dueño, el único responsable será el dueño o cargador. 

 

9.2  El flete. Concepto

 

El flete es la contraprestación en dinero que recibe el naviero a cambio de su actividad de puesta a disposición de un buque y de traslado de las mercancías de un lugar a otro. 

 

En principio, el flete se encuentra sometido a las leyes del mercado, de manera que su cuantía la fijará la ley de la oferta y la demanda. 

 

En relación con la persona obligada al pago del flete hay que señalar que en el artículo 686 del Código de Comercio se deduce que el obligado al pago es el destinatario, pero hay que destacar que el pago del flete es una obligación contractual, y en cuanto tal, sólo es eximible al fletador. 

 

Al destinatario, lo que se le impone en realidad es una carga para así poder ejercer su derecho a la entrega de la mercancía, pero no es una obligación derivada del contrato, por eso éste puede rehusar la mercancía. 

 

También se refiere el Código a distintos modos o fórmulas para el cálculo del flete. Dice éste que se puede calcular a un tanto alzado. Otro modo al que se refiere el Código es pactar una cantidad al mes. También aquel que toma por criterio las cavidades que se vayan a utilizar (poco utilizado). El actual es tomar el peso o la medida de los géneros (peso bruto). 

 

También es posible que se utilice como criterio el conocido en la doctrina como "ad valoren"; por ejemplo tomando como referencia el número de TEU's. 

 

Finalmente se puede hablar de una serie de conceptos a los que alude el Código que a veces son similares al flete, mientras que otras veces tienen una naturaleza distinta. La naturaleza de estos conceptos es muy relevante a la hora de determinar cuestiones tan relevantes como el plazo de prescripción de acciones o las garantías que nuestro ordenamiento prevé para su cobro. 

 

El flete sobre vacío tiene la naturaleza de flete, y por tanto, le son aplicables todos los preceptos que en relación con esta materia prevé el Código para el flete. 

 

Las demoras: tienen la naturaleza de gasto inherente al flete. 

 

Falso flete o medio flete: tiene la naturaleza de indemnización de daños y perjuicios. 

 

9.3  Momento y lugar del pago del flete

 

A falta de pacto, el flete es pagadero en destino, sin embargo, en las pólizas es usual que se pacte el cumplimiento de esta obligación en dos formas que representan dos momentos distintos: el flete pagado, en este caso es satisfecho antes de iniciarse la expedición (puerto de carga). Se considera cláusula propia de las ventas CIF. Flete debido o pagadero en destino, cláusula propia de ventas FOB. Anticipo de flete; cláusula que se suele estipular en las pólizas y en cuya virtud el fletador se obliga a adelantar los gastos usuales en el puerto de embarque. 

 

Por tanto, en cuanto al lugar de pago, este es el lugar de la ejecución del contrato, es decir, el lugar de la entrega de la mercancía en destino; sin embargo en las pólizas es común que se pacte en lugares distintos de modo que en los supuestos de flete pagado el lugar será el de las oficinas del fletante en el puerto de carga, mientras que en las hipótesis de flete debido, el lugar será en las oficinas del fletante en el puerto de descarga. Hoy lo más común es la domiciliación bancaria. 

 

Existe el problema de determinar quién va a soportar el riesgo económico de la ejecución del transporte en supuestos de fuerza mayor. ¿Debe satisfacerse el flete si las mercancías llegan averiadas? La respuesta ha de tomar en consideración la naturaleza del contrato de fletamento, de modo que dado que el fletamento es un contrato de resultado y el fletante sólo tiene derecho a la remuneración pactada si se cumple el resultado previsto, es decir, si el buque llega al puerto de destino. Esta idea no sólo late en el artículo 1590 del Código Civil al regular el contrato de obra, sino además, se desprende de nuestro propio Código de Comercio cuando señala que no devengan flete las mercancías que se hubieran perdido por naufragio, varada, presa de piratas o enemigos ni las arrojadas al mar por salvamento común. Hay que entender que esta enumeración del artículo 661 del Código de Comercio no es exhaustiva, de manera que debe incluirse cualquier otra causa de fuerza mayor. 

 

La idea de resultado de transporte está tan arraigada en nuestro Código que si se cobrara el flete adelantadamente y se perdiera la mercancía, dice éste que se devolverá al cargador. Sin embargo en la práctica, lo común es pactar que el flete que se paga por adelantado se considera "flete ganado a todo evento", de manera que si se perdieran las mercancías o si se dejaran a mitad de la travesía, el fletante no estará obligado a devolverlo. Este pacto es válido y de hecho el propio Código prevé que se puede adoptar este acuerdo. 

 

Resumiendo, concluimos con que en principio el devengo del flete está en función del éxito del viaje, de modo que si la mercancía es entregada en buen estado, se paga íntegro; si se pierde o avería, se paga el flete con la rebaja proporcional; si la mercancía llega a lugar intermedio, "prorrata itineris" y si la mercancía se pierde totalmente, no se paga flete alguno. Ahora bien, aun partiendo de este principio general hay que tener en cuenta que en el Código de Comercio existen excepciones que prevén, y se pueden agrupar en dos supuestos, dependiendo de si la carga llega a su destino o no lo hace:



El buque llega a puerto



Mercancías perdidas. En esta hipótesis según el Código no se devenga flete, de modo que si se ha pagado por adelantado habrá que devolverlo. Sin embargo en los supuestos en que las cargas no desaparecen físicamente pero llegan tan dañadas que quedan inservibles para la venta o consumo, se produce la "pérdida comercial". En esta hipótesis el fletador no puede abandonarla al fletante cuando se haya producido por causa fortuita o vicio propio, y además devengara flete íntegro. Excepcionalmente prevé el Código de Comercio la posibilidad del uso del derecho de abandono si la carga fuese líquida y no quedase en los envases la cuarta parte del contenido. Si el daño o la pérdida fueran causados por negligencia del fletante, sí cabría el abandono



Mercancías salvadas o rescatadas. En el Código de Comercio se habla de hechazón por salvamento, varada, enemigos o piratas, y señala que estas mercancías no devengan flete; pero en el artículo 662 prevé el Código que si se hubiera rescatado la mercancía o salvado posteriormente, su flete será total si el buque se repara o llega a destino, o proporcionalmente si las mercancías se entregan a medio camino



Mercancía averiada. Si la mercancía se estropea por vicio propio o causa fortuita, devengarán flete íntegro; pero si se estropeara por culpa de el naviero, también pagará flete pero el naviero indemnizará la diferencia del valor en destino



Mercancía vendida. El capitán tiene la potestad de proveerse de fondos en casos urgentes, y para ello, entre otras medidas, puede vender parte del cargamento. En tales casos, las mercancías sí devengarán flete, siendo su cuantía íntegra si el buque llega a destino y a "prorrata itineris" y si se deposita en puerto intermedio



Mercancías clandestinas. En tales casos, si el capitán decide portearlas, pagará el flete más alto que se hubiera pactado en ese viaje. 

 

El buque no llega a puerto



Casos de innavegabilidad inicial. Si antes de iniciarse la navegación el buque se inhabilita para navegar sin que intervenga culpa del capitán, se rescindirá el contrato de fletamento y no habrá que abonar flete, siendo la descarga por cuenta de fletador



Caso de retorno del buque al puerto de salida. Por riesgo de piratas, enemigos o mal tiempo, y conviniendo el fletador la descarga. En tal supuesto, se deberá abonar el flete íntegro de ida, de manera que aunque el resultado no hubiera sido útil en absoluto, debe abonarse el flete por tratarse de una causa pasajera y porque en definitiva la decisión del retorno del buque la toma el fletador



Caso de innavegabilidad no inicial. Si ésta sobreviene durante el viaje y es transitoria de modo que el buque puede recuperarse, el fletador puede esperar a que se repare el buque o bien optar por la rescisión del contrato. Si opta por la rescisión del contrato, pagará el flete íntegro o en proporción a la distancia recorrida, dependiendo de si la duración de las reparaciones que es mayor o menor a treinta días respectivamente. Si la innavegabilidad es sobrevenida, es en definitiva el capitán el que está obligado en el puerto de arribada o en los inmediatos (hasta 150 km) fletar a su coste otro buque para que traslade las mercancías al puerto de destino, en cuyo caso cobrara el flete íntegro; pero si a pesar de su diligencia no encuentra buque, depositará judicialmente las mercancías quedando éstas a disposición del fletador y cobrando el flete en proporción a la distancia recorrida. 

 

También se refiere el Código de Comercio a la imposibilidad sobrevenida de alcanzar el puerto de destino durante la navegación en caso de guerra, bloqueo, prohibición de comercio en el puerto de destino declarado una vez iniciado el viaje; el Código dispone que el capitán se dirigirá a puerto neutral más cercano o al que haya designado el fletador, cobrando el flete íntegro de ida. 

 

9.4  Garantías para el cobro de flete. Cláusula Lien

 

En algunos ordenamientos extranjeros, el naviero dispone de mecanismos bastante sencillos para cobrar lo que se le debe y consiste en retener las mercancías hasta que se le pague. Pero esta posibilidad no parece que quepa en el Derecho español, lo que no significa que desde luego no se otorguen al naviero importantes garantías para obtener el cobro de su contraprestación. 

 

Estas garantías son las que se denominan privilegios del fletante, consistentes en una serie de medidas o facultades concedidas al naviero para hacer posible el cobro de los fletes debidos. 

 

Estas medidas son:



Obligación que recae sobre el fletador del pago del flete y gastos inherentes en el momento de poner la mercancía a disposición del destinatario. Sin embargo no resulta lícito que el capitán demore la descarga por temor a no cobrar, de modo que si lo hiciera, será responsable de los daños que origine el retraso en la entrega



Si el destinatario o el fletador no pagan o no se encuentran o si el destinatario se niega a recibir el cargamento, deberá proceder al depósito judicial de los géneros



Durante los veinte primeros días contados desde la entrega o el depósito, la mercancía queda afecta al pago del flete y demás gastos inherentes a éste, pudiéndose durante este plazo solicitar la venta de la mercancía, incluso aunque hubiera otros acreedores y que el cargador hubiera sido declarado en quiebra (Rectius concurso)



Facultad del capitán de solicitar la venta judicial de las mercancías transportadas para el pago del flete y demás gastos inherentes a este. Es conveniente advertir que el plazo de los veinte días se refiere al crédito privilegiado que corresponde al fletante para que se le apliquen las preferencias para el cobro, pero no se refiere al recurso a la venta judicial, en el sentido de que este procedimiento no está sujeto a ningún plazo de caducidad. 

 

Finalmente hay que destacar también que el fletante tiene la posibilidad de utilizar la vía de apremio para el cobro del crédito en el plazo de un mes para la entrega, para lo cual es necesario que se aporte el B/L firmado por el armador con el recibí del destinatario. Pasado este plazo, únicamente al fletante le queda el procedimiento ordinario para lo cual dispone de un plazo de seis meses. 

 

Cláusula Lien

 

La cláusula Lien es la garantía para el cobro del flete que se contempla en el Derecho comparado. Esta cláusula que aparece en la mayoría de los documentos marítimos, concede al naviero el derecho a retener la "cosa" hasta que no se le abone lo que se le debe. Con ella se le ofrece al capitán la facultad de vender la mercancía por su propia cuenta sin tener que acudir a la pública subasta. La diferencia entre la cláusula Lien y las medidas que prevé el Código de Comercio como garantía, podrían resumirse del modo siguiente:



Con la cláusula Lien no es necesario descargar la mercancía, mientras que en el Código de Comercio es una obligación ineludible



En la cláusula Lien el almacén en de las mercancías puede ser el propio buque, el Código obliga a que se proceda al depósito de la mercancía fuera del buque



Mientras que con la cláusula Lien no existe ningún tipo de intervención judicial, a en nuestro Código la intervención de los Tribunales es preceptiva. 

 

La validez de la cláusula Lien es muy discutida en algunos ordenamientos (Francia, Italia o Alemania) porque en nuestro Código se establece en el artículo 665 expresamente que el cargamento está especialmente afecto al pago de los fletes y demás gastos, y señala "pero no será lícito dilatar la descarga por recelo". Sin embargo, no parece que haya que llegar al extremo de entregar la carga sin haber cobrado, por que el Código exige "la puesta a disposición", que es distinto a "la entrega". En cualquier caso por tanto se puede acudir en los supuestos de temor razonablemente fundado al no pago del flete, al depósito judicial de la mercancía. Sobre la licitud de la cláusula Lien pueden en realidad esgrimirse argumentos a favor y en contra. Respecto a los primeros, se pueden citar:



El Derecho privado es dispositivo, lo que implica que las partes pueden pactar en contra de lo que dice la norma



Se señala que el Código de Comercio dice entregar, no descargar, con lo que se reconoce la retención temporal de las mercancías por el naviero hasta que materialmente pueda efectuar el depósito judicial de los efectos



Se indica también que el derecho de retención de las mercancías es un mecanismo normal de garantía para el cobro de lo debido en los arrendamientos de obra en el Derecho Civil, de manera que el Código Civil en el artículo 1600 establece "que el que haya ejecutado una obra en una cosa mueble, tiene derecho a retenerla en prenda hasta que se le pague". Además este derecho de retención se contempla en el Derecho Marítimo para otros supuestos sin necesidad de acudir a normas distintas del Código de Comercio; así ocurre por ejemplo, como establece el artículo 704, con el derecho a retener los efectos del pasajero para el pago del pasaje. También se prevé algo similar en el artículo 868 del Código de Comercio, en el que se otorga un derecho de retención para garantizar el pago de la avería gruesa. 

 

Pero ante estos argumentos favorables, existen argumentos en contra de esta cláusula. Se deben destacar el hecho que el propio Código prevé para los supuestos de impago del depósito judicial de la mercancía;  para algún sector doctrinal este precepto es de orden público, en concreto así lo defendía el profesor Rodríguez Carrión, es decir, tiene naturaleza imperativa. En este sentido, el pacto por el que las partes acuerdan un derecho de retención no es admisible en nuestro ordenamiento. Se señala además que este precepto es de orden público, porque la retención a bordo de las mercancías dilataría la descarga, lo que podría a su vez incrementar la congestión portuaria. 

 



��

Tema 10�Flete por viaje: 

Responsabilidad del fletante��

 10.1  Introducción



El principio en el que se basa la responsabilidad del fletante es el que el capitán responde de su propia culpa de los daños ocasionados por negligencia, pero no de los producidos por fuerza mayor. Los dependientes responderán frente a su principal, el naviero, y éste, frente al fletador, de los incumplimientos de aquellos. 

 

Por lo que respecta al régimen de la prueba, debe destacarse que existe en esta materia una inversión de la carga de la prueba, debiéndose acudir al Derecho común y a la analogía para extraer las normas referidas a estas cuestiones. En concreto debe acudirse al artículo 361 del Código de Comercio que señala que "la prueba de la fuerza mayor, la causa fortuita o el vicio propio" incumbe al porteador. Por tanto el porteador no responde en los supuestos que se produzca la pérdida por avería o por retraso, pero incumbe a él la carga de probar que los acontecimientos producidos no le son imputables, porque sobre el fletante pesa a una presunción de responsabilidad. Por tanto, el fletante para exonerarse de responsabilidad deberá demostrar el suceso causante del incumplimiento, y que ese suceso no le resulta imputable. 

 

Por lo que respecta a la cuantía de indemnización, tampoco existe en el Derecho Marítimo una regulación específica acerca del importe, por lo que de nuevo hay que acudir a lo que para estos supuestos prevé el Código de Comercio en relación al transporte terrestre; la cuantía de la indemnización es la del valor real que tuvieran los géneros en el día y lugar en que se debieran entregar. 

 

Los supuestos de incumplimiento contractual que se pueden producir son:



El retraso. Es posible que las partes de antemano hayan pactado una indemnización por retraso, en cuyo caso será el importe acordado el que deberá satisfacerse. Si no se ha pactado indemnización, a su vez hay dos opciones: 



El destinatario deja en cuenta del porteador (abandono), siempre que se dé aviso por escrito del derecho de abandono antes de que las mercancías lleguen a su destino, de manera que en tal supuesto se llegue a la compra forzosa de la mercancía por el fletante. 



Aceptar la mercancía y la consiguiente indemnización de daños y perjuicios por el retraso



Pérdida, total o parcial. La falta de entrega total se puede deber a la destrucción física o entrega a destinatario distinto. En el primer caso se debe pagar el valor de la mercancía o el valor de los efectos en día y lugar en el que debieron entregarse. Si la pérdida es parcial, el fletador puede optar o tratar la pérdida como total si consigue demostrar la inutilidad de lo salvado sin lo perdido o por reclamar el valor de los efectos no entregados. 

 

10.2  Averías

 

Total y parcial

 

Es una disminución de valor producida por los géneros que da derecho al consignatario a reclamar la diferencia de valor experimentada por la mercancía, siempre con el límite legal del valor de los géneros en el día y lugar que debieron entregarse. 

 



10.3  Responsabilidad del fletante por abandono o pérdidas

 

Cláusulas limitativas.- La indemnización que en su caso debe satisfacer el fletante por los incumplimientos cometidos, no suele satisfacer en su integridad los daños efectivamente sufridos por el fletador, y porque en el Derecho Marítimo, es tradicional la limitación de responsabilidad de los navieros. Y a este respecto, en el fletamento y en el transporte marítimo en general, se van tener en cuenta principalmente tres normas diferentes:



El artículo 587 del Código de Comercio, que además de establecer la responsabilidad del naviero por la actuación negligente del capitán en la custodia del cargamento, dispone que podrá eximirse de ella haciendo abandono del buque con todas sus pertenencias y fletes que hubiera devengado durante ese viaje concreto.



El Convenio Internacional de responsabilidad de 1976, en cuya virtud se contempla también la responsabilidad global del naviero por todas las reclamaciones, salvo las expresamente excluidas, y que se limitan a una suma concreta en Derechos Especiales de Giro por tonelada del buque. El naviero en cualquier caso, perderá este derecho en los casos en los que se demuestre la actuación dolosa o temeraria. 



El Convenio de Bruselas de 1924 (Reglas de La Haya) aplicable al transporte en régimen de conocimiento, también contempla una limitación de responsabilidad cifrada en derechos especiales de giro, aunque en este caso, tomando en consideración los kilos de mercancía perdida o dañada o bien en número de bultos o de unidades pérdidas, debiendo aplicarse en estos dos criterios la cuantía que resulte mayor. 

 

Cláusulas de exoneración de responsabilidad.- En principio el Derecho reconoce libertad a los contratantes para estipular lo que tengan por conveniente, en primer lugar en virtud del artículo 1255 del Código Civil, que consagra la autonomía de la libertad, y en segundo lugar, otorgando fuerza de ley a las obligaciones derivadas de los contratos. 

 

El problema reside en conocer si cualquier cláusula contractual es válida o si por el contrario esa libertad tiene el límite. 

 

Validez de la exoneración de responsabilidad por actos del propio naviero.-  En principio es nula toda cláusula que exonera al culpable que haya actuado dolosamente, conducta a la que debe equipararse la culpa grave, sin embargo será válida una cláusula que exonerará por culpa leve. 

 

Por otra parte, en el Derecho Marítimo existe una regla especial referida a los pactos en relación sobre responsabilidad por la innavegabilidad del buque, de manera que deben imputarse nulas las cláusulas en los que se acuerde la exoneración de los navieros en caso de dolo, culpa o negligencia en el cumplimiento de las obligaciones referidas a la navegabilidad del buque. 

 

Validez de las cláusulas de exoneración por los actos de los dependientes (Negligence Clause).- En el ámbito del Derecho Marítimo es normal que se estipule la exoneración del principal por los actos de sus dependientes. Esta cláusula es tan común que incluso se encuentra recogida en las Reglas de La Haya, al disponer que ni el porteador ni el buque serán responsables por la pérdida o daños que resulten por actos, negligencias o faltas del capitán, piloto o persona destinada por el naviero a la navegación y el manejo del buque (se conoce como la culpa náutica). De modo que los daños producidos por culpa náutica podrán determinar la ausencia de responsabilidad del naviero frente a los terceros. 

 

Prescripción de acciones.- Para el cobro del flete y gastos inherentes al flete y averías gruesas, el plazo de prescripción de la acción es de seis meses a contar desde la entrega de la carga en destino. Para los supuestos de acciones en reclamaciones de daños sufridos por las mercancías así como para los supuestos de retraso en la entrega, el plazo es de un año. 

 

Este segundo tipo de acción presenta la particularidad de que exige como requisito ineludible en nuestro ordenamiento, que se cumplan unas formalidades conocidas como protesta o reserva. El plazo para realizar la reserva es, en el mismo momento de la entrega si los daños son aparentes o en el plazo de 24 horas si no fueran apreciables externamente. 

 

En el Código de Comercio , la ausencia de reserva o protesta supone la pérdida de las acciones para reclamar la correspondiente indemnización. En el ámbito internacional, el Convenio de Bruselas no sanciona de manera tan rigurosa la falta de anotación de reserva, si bien la falta de protesta hará crear la presunción de que las mercancías fueron entregadas en buen estado, pero no impide ejercitar acciones de responsabilidad en el futuro. 

 



��

Tema 11�Fletamento por tiempo 

(Time Charter )��









11.1  Concepto y distinción de otros tipos

 

El contrato de fletamento por tiempo es aquel mediante el cual una persona (fletante) se compromete a poner a disposición de otra (fletador) un buque por entero, armado y equipado, reservándose la posesión y la gestión náutica del mismo para realizar un servicio de transporte por un período de tiempo determinado y a cambio de un precio llamado flete. 

 

La expresión buque por entero significa que, a diferencia de lo que ocurre con el fletamento por viaje, en el fletamento por tiempo no es posible que se flete en espacios parciales del buque. De otra parte, la expresión buque armado y equipado distinguía al contrato de arrendamiento del buque, porque en el fletamento por tiempo obligatoriamente se exige que el buque esté armado y equipado, y en el contrato de arrendamiento, no es necesaria esta circunstancia. 

 

11.2  Naturaleza del contrato y justificación del mismo

 

Nos encontramos ante un arrendamiento de obra a diferencia del contrato de arrendamiento (arrendamiento de cosa). En definitiva, no se trata de el arrendamiento de un buque sino de una obra determinada encaminada a la obtención de un resultado útil concreto: transporte marítimo de mercancías de un lugar a otro. 

 

Por otra parte, este contrato es bastante utilizado en la práctica surgiendo de la necesidad de una persona de trasladar mercancías de un lugar a otro, para lo que tiene distintas oportunidades; comprar un buque, arrendar o fletar un buque por tiempo o por viaje. Pero la diferencia es que la persona que opta por el fletamento por tiempo no desea asumir la gestión del armador, de manera que, aun cuando obtenga menos beneficios de los esperados, sólo estará obligado a pagar el flete, pero a través de este modelo sí se reserva la gestión comercial del buque. 

 

El contrato de fletamento por tiempo es bastante frecuente para el transporte de crudo. 

 

�11.3  Diferencias con otros tipos

 

Por lo que respecta a la posesión del buque, mientras que en el arrendamiento del buque se cede la posesión al arrendatario (se convierte así en naviero), en el contrato de fletamento por tiempo no se cede la posesión del buque, sino que se ponen los espacios de carga del buque a disposición de otra persona pero sin cederlos, permaneciendo el buque en todo momento en manos del fletante. 

 

Por lo que se refiere a las empresas de navegación y transporte, ambas empresas pasan en el contrato de arrendamiento del arrendador al arrendatario, sin embargo, en el fletamento por tiempo el fletante mantiene en todo momento la gestión náutica y cede al fletador la gestión comercial o la empresa de transporte. 

 

Por lo que respecta al carácter estático y dinámico de la prestación esencial de las partes, hay que señalar que en el arrendamiento de buques, la prestación del arrendador es completamente estática, porque cede al arrendatario tanto la empresa de navegación como la de transporte, siendo la prestación del arrendatario y dinámica. En el fletamento por tiempo, la actividad de ambas partes es dinámica, los dos asumen una determinada gestión; el fletante será titular de la gestión náutica y el fletador de la empresa transporte (comercial). 

 

Por último, por lo que se refiere a la navegabilidad del buque, ésta no constituye un requisito fundamental, mientras que en el fletamento por tiempo no sólo es un requisito fundamental (¿?), sino que además el fletante ha de garantizar esa condición durante toda la vigencia del contrato para que el fletador pueda desarrollar la gestión comercial del buque. 

 

11.4  Fuentes del contrato

 

El fletamento por tiempo es un contrato atípico al que se aplican como norma fundamental el formulario o la póliza en la que se documenta el contrato. Estas pólizas son elaboradas por organizaciones y asociaciones que incluyen a armadores, usuarios del transporte, así como personas relacionadas con el tráfico marítimo, debiendo citarse a la BIMCO, asociación internacional que engloba a armadores y consignatarios, estando sus intereses más cercanos a los armadores; aunque parece estar cambiando en la actualidad al formar parte de estas los brokers, que representan a los cargadores. Por tanto, en el caso de que un determinado concepto no esté en la póliza, hay que acudir a lo que disponga el Código de Comercio referido al fletamento por viaje, y si bien tales normas deberán atemperarse por cuanto que lo que contempla nuestro Código de Comercio es la figura del flete por viaje y no la del fletamento por tiempo. 

 

Por último, si tampoco se encontrase respuesta en el Código de Comercio, habrá que acudir al Código Civil. 

 

�11.5  Obligaciones del fletante

 

Puesta a disposición del buque.- En el contrato de fletamento por tiempo, el fletador, al tener a su cargo la gestión comercial del buque, asume ciertos gastos y riesgos relacionados con su utilización. Lo normal es que se distribuyan entre gastos fijos y gastos de viaje. Los gastos fijos corresponderán al fletante (salarios, mantenimiento del buque, pertrechos, etc.), y los gastos de viaje (combustible, derechos portuarios, carga y descarga, etc.) corresponden al fletador. 

 

La razón de esta distribución se debe a la indeterminación inicial de los viajes que se van a realizar, lo que obliga al naviero a desplazar sobre el fletador esos costos de explotación del buque (llamados gastos de viaje), por la sencilla razón de que es imposible englobar en un cálculo económico del flete unos factores que se desconocen. 

 

Pero como contrapartida a esta asunción de ciertos gastos, éste tiene la posibilidad de rescindir el contrato cuando la descripción del buque realizada en la póliza no se corresponda con la realidad, y ello debido fundamentalmente a que la posibilidad de que el fletador obtenga menos beneficios del fletamento depende de las características específicas del buque, y por tanto, de que se respeten las menciones descriptivas contenidas en la póliza. 

 

Dentro de esas menciones, en la póliza suele figurar el nombre del buque, pabellón, armador, tonelaje, clasificación, velocidad y consumo. También se suele incluir una mención referida al estado general del buque y dependiente de las necesidades del fletador, también puede tener las características técnicas del buque. Por ello resulta lógico que sea obligación del fletante que el buque se ajuste a la mención dada y que en el caso de incumplimiento, el fletador tenga derecho a la correspondiente indemnización de daños y perjuicios, e incluso en ciertas hipótesis, a rescindir el contrato. 

 

En este sentido en el Derecho anglosajón las menciones contenidas en la póliza se clasifican en: Conditions, Warranties e Intermediate Terms o Incominate. 



Son Conditions aquellas menciones de una importancia tal, que su incumplimiento faculta para la resolución del contrato. 

 

Warranties son aquellas que desde su menor trascendencia no facultan a resolver el contrato, sino que únicamente dan derecho a obtener una indemnización por daños y perjuicios. 

 

Intermediate Terms son los términos contractuales de variada relevancia, de manera que no es posible a priori ni como Conditions ni como Warranties; serán las circunstancias del caso en concreto las que determinen teniendo en cuenta el grado o importancia del incumplimiento, su calificación como Condition o Warranty y en definitiva la posibilidad de optar como resolución o indemnización. Será calificada como Condition cuando afecte a la raíz del contrato. 

 

Por ejemplo, el nombre del buque se viene conceptuado como Condition, de modo que es un término esencial del contrato. El fletamento por tiempo hace referencia a un buque en concreto y el fletador no puede ser obligado a aceptar otro buque distinto, aunque coincidan sus características con las de la designadas en la póliza. 

 

El pabellón se suele clasificar como término de variable esencialidad, lo que no implica que cuando este término tenga una incidencia extraordinaria sobre la seguridad y las oportunidades de comercio del buque se considere como Condition. 

 

El cambio de propiedad del buque no suele en principio considerarse un incumplimiento contractual, no ofreciendo dudas el caso de venta del buque en el que el antiguo armador continúa siendo responsable del cumplimiento del fletamento durante el período restante estipulado, a menos que el fletador acuerde eximirlo de sus obligaciones y asumir o aceptar al nuevo armador como su único contratante. 

 

Por último, la clasificación se considera inicialmente como Condition. Hay que tener en cuenta que lo que el armador garantiza es que en el momento de la celebración del contrato, el buque tiene la clasificación especificada en la póliza pero no garantiza que el buque no la vaya a perder durante la vigencia del contrato. Por tanto no está claro que el naviero, sin un compromiso expreso en la póliza, está obligado a restablecer la clasificación del buque en el caso de que éste la pierda, por eso lo recomendable es hacer constar esa circunstancia en la propia póliza. 

 

En nuestro ordenamiento, el Código de Comercio recoge también menciones concretas del buque cuya no realidad permiten la rescisión del contrato por el fletador, mientras que otros menciones no dan derecho a dicha resolución si no a la indemnización de daños y perjuicios. 

 

Según el artículo 688 del Código de Comercio dan derecho a indemnización los incumplimientos derivados de las declaraciones referidas a la cabida del buque, el pabellón y su no puesta a disposición en la forma y plazo convenido. 

 

Garantía de velocidad y consumo.- También posee gran importancia para el fletador las menciones de la póliza relativas a la velocidad y consumo de combustible del buque, que se consideran en principio términos intermedios. Si el buque no es capaz de alcanzar la velocidad especificada en la póliza, el fletador podrá tener derecho a resolver el contrato según sea la naturaleza y la gravedad del incumplimiento. Normalmente, una diferencia de velocidad o consumo pueden ser compensados como una indemnización de daños y perjuicios, pero no hay que descartar la posibilidad de que se puede resolver el contrato. 

 

Aunque no está libre de dudas de si el armador se compromete a mantener la velocidad y el consumo pactado en la póliza durante toda la vigencia del contrato. En Derecho inglés, la opinión mayoritaria es favorable a que esta garantía se aplique únicamente al momento inicial del contrato y plantea un problema especial la circunstancia de que se produzcan adherencias de cuerpos extraños marinos a la obra viva del buque que determinen una reducción de la velocidad del mismo; entonces se plantea la cuestión de si el fletador puede exigir que el buque y entre en dique seco y se limpien los fondos, especialmente cuando la adherencia de cuerpos extraños es consecuencia del empleo del buque en aguas proclives a ese fenómeno. 

 

Puesto que la solución no es pacífica, lo recomendable es incluir un pacto expreso en la póliza tal y como hace la cláusula 22 de la Shelltime. Esta indica expresamente cuando el buque debe ir a dique seco y limpiar los fondos por cuenta de la armador, de manera que todo lo que se salga de ese pacto expreso será de cuenta del fletador. 

Garantía de navegabilidad del buque.- En relación con la navegabilidad, ésta es una obligación ineludible inicial, es decir, al momento de iniciarse el contrato. Posteriormente, se exige al fletante una diligencia razonable para mantener el buque navegable durante la vigencia del contrato, de manera que deberá adoptar las medidas necesarias y razonables a fin de remediar la situación, y reparar los defectos que pueden afectar a la navegabilidad. Por tanto, la calificación de la navegabilidad como obligación ineludible en el momento inicial, determina que su incumplimiento puede dar lugar a la rescisión del contrato; por el contrario, cuando el buque se convierte en innavegable durante la vigencia del contrato, no habrá derecho a la resolución, sino simplemente a reclamar en su caso una indemnización de daños y perjuicios. 
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Tema 12�Fletamento por tiempo: 

obligaciones del fletador��



12.1  Obligaciones del fletador

Abonar el flete estipulado.- Se trata de la contraprestación más relevante cuyo incumplimiento va a determinar la retirada del uso del buque por parte de la empresa de transporte, o lo que es lo mismo, la retirada de la gestión comercial del mismo. 

 

El flete se debe abonar en metálico y por adelantado (in cash and advanced), lo más tardar, el último día previsto en el contrato y si fuera festivo, el día anterior. 

 

En caso de que se abone menos cantidad de la debida, este supuesto se asemeja al del incumplimiento absoluto. Para que se retire el buque es necesario que se dé aviso al fletador, sirviendo como aviso un simple fax o telex. 

 

Abonar los gastos de viaje.- Son los inherentes a la empresa de transporte; las tarifas portuarias, remolcadores, combustible, limpieza de bodegas, material de estiba, factores todos estos que no se incluyen dentro del flete, en primer lugar por la indeterminación inicial de los viajes que se van a realizar durante la vigencia del contrato y en segundo lugar, es imposible englobar en un cálculo económico del flete unos factores que se desconocen a priori. 

 

Otra de las obligaciones es emplear el buque en transportes de mercancías lícitas y no peligrosas. También el de emplear el buque en el los límites geográficos pactados; el de utilizar el buque en buenos puertos y seguros. Un puerto seguro (safe port) es aquel que permite al buque aproximarse, operar y abandonarlo con seguridad, teniendo los peligros normales de la navegación pero que puedan evitarse con una buena práctica marinera y sin que supongan riesgos extraordinarios a la navegación. 

 

Devolver el buque al término del contrato en el lugar y tiempo señalado en la póliza en las mismas condiciones en que le fue entregado, de manera que su incumplimiento le llevará aparejada también una indemnización de daños y perjuicios. En realidad el término "devolver el buque" es inexacto porque él no ha tenido la gestión náutica (no hay entrega del buque al fletador) de modo que la gestión náutica del buque y la posesión del mismo se mantienen siempre en manos del fletante. Pero utilizamos esta expresión porque es la que aparece en las pólizas de fletamento por tiempo. El buque se debe "devolver" en las mismas condiciones en las que se recibe; bodegas y bocas de escotilla son espacios que los peritos suelen inspeccionar con mucha cautela por ser susceptibles de daños durante la carga y descarga, y estos espacios han de entregarse en las mismas condiciones. 

 

En el fletamento por tiempo es bastante común que antes de que se entregue el buque y después de la devolución de éste , se lleve a cabo una inspección conjunta de estos espacios o mediante un perito nombrado por ambas partes. 

 

Al fletador le corresponde correr con los gastos de combustible, debiendo estipularse en la póliza la cantidad de combustible con que se debe devolver el buque. 

 

Por último, en el caso de que el buque se devuelva tardíamente, hay que distinguir dos supuestos:



Que se trate de un viaje legítimo; nos referimos al caso en que se pondrá un margen razonable de tiempo respecto del tiempo inicialmente acordado, cuya consecuencia será que el fletador pague el flete correspondiente al retraso



Que se organice por parte del fletador un viaje de manera ilegítima, en el sentido de que resulte bastante probable de que con la organización de este viaje se produzca un retraso en la devolución del buque. En este supuesto, el fletador deberá indemnizar los daños y perjuicios ocasionados al fletante. 



En caso de que el buque se devuelva antes del plazo estipulado, el fletante puede exigir el flete íntegro, no obstante, tiene la obligación si consigue otro flete y rebajar el flete recibido para compensar la entrega adelantado del buque. 

 

12.2  Extinción del contrato

 

Independientemente de los principios generales, al fletamento por tiempo le son de aplicación ciertas especialidades derivadas de los especiales riesgos a los que está sometida la navegación y que determina el conocimiento de casos fortuitos que pueden hacer perder el buque, como los naufragios o causas bélicas. 

 

El otro factor es la configuración del contrato como contrato de larga duración que puede provocar la alteración de su economía interna. Como un cambio radical en el mercado de fletes puede suponer un quebranto económico a la obligación de realizar en el buque importantes renovaciones que puedan provocar que el naviero pierda mientras que el fletador exige la prestación al fletante. 

 

12.3  Frustración del contrato

 

Las pólizas suelen contener prescripciones detalladas para estos casos como conflicto armado o pérdida del buque, pero independientemente a lo pactado en la póliza se debe conocer la regulación legal. 

 

En el Derecho anglosajón se aplica la teoría de la frustración del contrato, que se produce cuando en la intervención de culpa de las partes hay un evento que altera el sentido de las obligaciones respecto a las acordadas. Para que pueda aplicarse es necesario que se produzca un cambio radical en las prestaciones sin que sea suficiente que la alteración produzca un cambio propicio para una de las partes. 



Se pueden distinguir tres clases de frustración:



Frustración por pérdida del buque fletado

Frustración por retraso o pérdida de tiempo

Frustración por quebranto “Financial Loss”

 

No se admite frustración por quebranto económico de las partes como fluctuación del flete o subida de combustible. 



En nuestro Derecho se distingue entre los supuestos de imposibilidad sobrevenida y alteración de las circunstancias. En el primer caso en el Código Civil dice que en la imposibilidad sobrevenida por causa no imputable al deudor acarrea la exención de la obligación, concluyendo los supuestos de pérdida e inhabilitación del buque. En el segundo, que provoca un desequilibrio de las prestaciones ordinarias, no existe una solución general de manera que serán los Tribunales los que atendiendo a cada caso concreto decidan la exención o no del contrato. 

 

12.4  Venta del buque

 

En principio no plantea ningún problema siempre que el nuevo comprador quiera continuar con el fletamento por tiempo y que el fletador no se legitima para rescindir el contrato por cambio de propiedad sobrevenida. 

 

En las anteriores consideraciones parece, sin embargo, presuponerse que el comprador del buque quiera continuar con el “time charter” que el fletador concertó con el vendedor y antiguo propietario. Procede pues, preguntarse ahora: ¿debe continuar?



En la jurisprudencia inglesa parece poder afirmarse de que si el comprador hubiese tenido conocimiento cierto de los términos del “time charter”, el fletador gozará a obtener el derecho de los Tribunales a un interdicto (juicio posesorio, sumario o sumarísimo) prohibiendo al comprador la utilización del buque de manera que imposibilite la ejecución del charter. En sentido contrario, el comprador que desconociera de la existencia y/o los términos del “time charter” contratado por quien le vendió el buque, puede hacer con éste lo que le plazca, pudiendo provocar una acción resolutoria e indemnizatoria por parte del fletador contra dicho vendedor.



12.5  Suspensión del pago del flete: Cláusula Off Hire

 

Uno de los derechos del fletador es la posibilidad de suspender el pago cuando se pierda tiempo por causa del buque o deficiencias de la tripulación. 



Esto es lo que se conoce como cláusula off hire, de manera que si hay una parte en el contrato que en el que el fletador no puede disponer del buque se suspende el pago del flete. 

 

Los supuestos que justifican la suspensión son muy diversos pero se conectan siempre con la ineficacia del buque siempre que no sea la ineficacia como un incumplimiento cometido por el fletador, en cualquier caso queda sometida al impago cuando hay la entrada del buque a dique seco, daños en el casco u otros incidentes que impidan el trabajo del buque. Siempre que esas circunstancias se prolonguen por más de 24 horas. 
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13.1  Aspectos generales

 

Existen ciertas circunstancias en que el cargador necesita transportar las mercancías por mar y no va a necesitar fletar un buque, bien por poca carga o por que su interés se centra en el traslado físico de la cosa, sin importarle los medios utilizados para el traslado. 

 

Frente al contrato de fletamento caracterizado porque normalmente se contrata la capacidad total del buque, el transporte en régimen de conocimiento se caracteriza por el transporte de mercancías en líneas regulares en las que en un mismo buque transportan una multiplicidad de cargadores.

 

Los problemas básicos que se plantean en este subsector se centran fundamentalmente en el abuso de su posición contractual dominante por parte de los armadores. Por otro lado, la simplificación contractual y documental al desaparecer la póliza de fletamento hace que se traslade al conocimiento de embarque la función título y documento contractual. Pero esta simplificación hace que el cargador no intervenga para nada en la elección del medio de transporte ni navegación, por lo que sólo se debe preocupar en poner las mercancías en el muelle y recogerlas en el puerto de destino por parte del agente o el consignatario. En este sentido, el cargador se debe fiar de la promesa de resultado del porteador.



Todo esto explica que se produzca desde finales del siglo XIX un movimiento mundial de cargadores y en general de gentes interesadas en el comercio (bancos, aseguradoras, Cámaras de Comercio, etc.) en demanda de una normativa jurídica específica que ponga fin al abuso de los navieros. Normativa que está básicamente constituida por el Convenio de Bruselas de 1924.



13.2 Evolución de las normas



Harter Act .- El movimiento se inicia en Estados Unidos en 1893 a instancia del senador Michael D. Harter, exportador mercancías, promulgándose una Ley Federal, la Harter Act, aprobada muy rápidamente en interés de los cargadores, imponiendo al porteador un régimen legal de responsabilidad inderogable y la obligación de extender un conocimiento de embarque o un recibo con un contenido mínimo. 

 

Este régimen anulaba la eficacia de los pactos en contrario y suponía un compromiso razonable entre cargadores y navieros. La Ley contenía una larga enumeración de causas que excluían la responsabilidad del porteador y entre otras, por primera vez, las faltas náuticas del capitán y tripulación. 

 

Iniciado el movimiento de reforma, se abrían tres posibilidades:



Reforma de las legislaciones nacionales



Negociación entre asociaciones de cargadores y armadores para establecer un conocimiento de embarque tipo que armonizara los intereses



Vía diplomática y, en definitiva, un Convenio Internacional

 

Posibilidades que se siguieron todas ellas. 

 

Las Reglas de La Haya como origen inmediato de el Convenio.- El origen de las reglas de La Haya de 1921 está en un acuerdo adoptado por la agrupación de cargadores del Imperio Británico, que adoptaron un acuerdo explícito requiriendo una legislación internacional aplicable en todo el Imperio, viéndose los armadores ingleses seriamente amenazados en sus intereses, comprendiendo que no habría otra solución que el acuerdo internacional. 



El Comité Marítimo Internacional, en el que estaban representados cargadores y navieros de todos los países, elaboró así las Reglas de La Haya de 1921. Se pretendía que estas normas fueran un modelo típico y fueron incorporadas voluntariamente a todos los contratos de transporte marítimo, no siendo éstas imperativas. Se trataba de establecer unas reglas que unos y otros se comprometieran a adoptar; en definitiva, un sistema idéntico a las Reglas de York y de Amberes en materia de Avería Gruesa(. 

 

Pero estas Reglas de La Haya no tuvieron una aplicación generalizada de las Reglas de York y Amberes por una razón clara: la liquidación de la avería gruesa es normalmente un problema entre aseguradores, por lo que son indistintamente de cascos y cargamento, y no supone unas normas contrarias a los intereses de un sector, y sí las Reglas de La Haya, que interrumpían unas prácticas usuales en la contratación marítima, para establecer un régimen menos favorable a los armadores. 

 

Convenio de Bruselas de 1924.- Se tomó como base un proyecto inspirado en el las Reglas de La Haya; y la mayor dificultad estuvo precisamente en tales normas por estar basadas en el Derecho anglosajón, no acomodándose a los conceptos jurídicos del continente. La influencia de las Reglas de La Haya es tal que, en ocasiones, se conoce el convenio con el nombre de en reglas de La Haya. 

 

El Convenio ha tenido una eficacia mayor que ningún otro de los de en Derecho marítimo, como lo acredita el elevado número de países que lo han ratificado o se han adherido. 

 

En cuanto al ámbito de aplicación del Convenio, viene dado en función de que el documento contractual sea un conocimiento de embarque o un documento semejante como pero no póliza de fletamento. 

 

En cuanto a su carácter internacional, dispone que sus normas son aplicables "a todo conocimiento de embarque formalizado en un Estado contratante". Literalmente esto supone que éste rija incluso el tráfico de cabotaje, y de ahí que la doctrina estimara conveniente su reforma. 

 

La primera revisión.- Fue en 1968, también llamadas Reglas de Visby. En estas reglas se modificó:



La limitación de responsabilidad del porteador



Se exige el carácter internacional de transporte



El Convenio prevé su aplicación tanto en las reclamaciones contractuales como las extracontractuales y en las reclamaciones contra los agentes y empleados del porteador. 

 

La segunda modificación del convenio.- Se produjo en 1979 con la finalidad de modificar las unidades de cuentas utilizadas para adecuarlas al Fondo Monetario Internacional, además de aprovechar la ocasión para elevar el límite de de responsabilidad. 

 

Esta modalidad se aprobó en Bruselas y tiene plena vigencia en España como la Ley de Visby. Aunque el Convenio de Bruselas de 1924 mejora la posición de los cargadores, no deja de ser una regulación completamente favorable a los navieros. Esto motiva que muchos países mostraran su rechazo demandando una nueva regulación internacional más acorde con sus intereses. Como consecuencia de ello se aprobó el Convenio de Naciones Unidas sobre el transporte marítimo de mercancías hecho en Hamburgo el 31 de marzo de 1978 y conocido como las Reglas de Hamburgo. 



Reglas de Hamburgo.- Este texto que entró en vigor en el año 1992 sin que España, como la mayoría de las potencias porteadoras, lo hayan ratificado, no tanto por razones jurídicas sino por cuestiones políticas y más exactamente, porque el referido texto internacional supone la sumisión de los navieros a un régimen de responsabilidad más riguroso que el consagrado en el convenio de Bruselas de 1924. 

 

13.3  Regulación en España

 

Las fuentes normativas en España son complejas en el régimen de conocimiento, primero porque existen dos normas distintas para regular el mismo contrato; el convenio de Bruselas del 24 publicado en la Gaceta de 1930 y vigente antes de esa fecha y por otro lado la Ley de Transporte Marítimo de Mercancías de 22 de diciembre de 1949, y ello porque el legislador español al amparo del protocolo de firmas del propio Convenio quiso darles efecto en nuestro país a través de una Ley nacional, sin reparar en el texto internacional. Ya era Derecho interno tras haber sido publicado su texto íntegro en la Gaceta. La Ley además de contener una defectuosa traducción del Convenio de Bruselas, quiso concretar algunas lagunas que parecía presentar dicho Convenio, añadiendo así normas y referencias al Código de Comercio que a menudo producen serias dificultades de interpretación. En cualquier caso hay que considerar que en caso de duda, las normas del Convenio y de sus protocolos modificativos, prevalecen sobre la Ley del Transporte Marítimo y no sólo porque esas normas sean posteriores a la Ley del Transporte sino porque además según la Constitución, la norma internacional debe de prevalecer sobre la interna. 

 

Por otro lado, los problemas se complican porque dependiendo si el transporte es nacional o internacional va a quedar regulada por el Código de Comercio o por la Ley de Transporte Marítimo. De este modo hay que tener en cuenta que el Convenio sólo exige su aplicación al transporte que se efectúe entre Estados diferentes, dejando a la voluntad de los Estados la opción de aplicar sus normas al cabotaje nacional. 

 

Sin embargo, la Ley de Transporte Marítimo establece que el tráfico interno queda excluido de su ámbito de aplicación, y en consecuencia, esos contratos quedarían regulados por el Código de Comercio. 

 

En este sentido, el artículo 24 de la Ley de Transporte Marítimo señala que las disposiciones de esta Ley no se aplicarán al transporte de mercancías en navegación de cabotaje nacional. Sin embargo, en cualquier caso, nada impide que las partes incluyan un pacto en la cual reclamen su sumisión a la Ley de Transporte Marítimo. 

 

13.4  Ámbito de aplicación de la Ley

 

En principio, la Ley de Transporte Marítimo no se aplica a todos los transportes marítimos de mercancías, sino a los internacionales. Sin embargo, no todo transporte internacional queda amparado por las normas especiales ni tampoco en todo caso el transporte nacional va a quedar excluido de su regulación. 

 

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el ámbito de aplicación de la Ley de Transporte Marítimo es más restringido que el del Convenio. Quedan incluidos en su ámbito de aplicación por imperativo legal todo transporte internacional siempre que se haya documentado únicamente en un conocimiento de embarque o el conocimiento provenga de una póliza de fletamento y haya pasado a manos de terceros. 

 

En segundo lugar, un transporte internacional siempre que el contrato se emita en un Estado parte del Convenio. En tercer lugar, siempre que el transporte se inicie desde un Estado parte. 

 

Por voluntad de las partes puede quedar sometido cualquier transporte, siempre que el conocimiento de embarque estipule que la Ley de Transporte Marítimo o del Convenio regulan las relaciones entre las partes; en este caso, la normativa especial regularía el transporte aunque sus propias disposiciones lo excluyan. En segundo lugar, todo transporte siempre que se emita un documento de transporte distinto a conocimiento de embarque, por ejemplo una carta de transporte marítimo, y las partes de nuevo acuerden su sumisión al Convenio o a la Ley. 

 

Quedan excluidos, salvo pacto en contrario, el cabotaje nacional, el transporte de animales vivos y la mercancía sobre cubierta. 

 

También quedan excluidos los cargamentos extraordinarios cuando se transportan mediante la emisión de un documento distinto a un conocimiento de embarque (por ejemplo SEAWAYBILL). 

 





13.5  Problemas que generan el concepto de porteador

 

El estudio de las diversas personas implicadas en la prestación del transporte marítimo resulta especialmente complicada en lo que se refiere a la figura del porteador. No hay inconvenientes para delimitar la figura del cargador ni el destinatario, pero la figura del porteador, precisamente por la gran variedad de situaciones y personas que intervienen en la ejecución del transporte, presenta graves problemas de determinación. Y es que ocurre que el transporte se puede realizar en un buque que explota directamente el naviero, pero también puede ocurrir que el buque esté fletado y sea el fletador quien emita los conocimientos, debiéndose entonces identificar al porteador en el fletador o quizás en ambos, lo que nos lleva a distinguir entre porteador contractual o porteador efectivo. 

 

Los problemas sobre la especificación del porteador se producen en un doble campo: en el de la identidad del porteador (concepto jurídico) y el de su identificación personal, es decir, el de determinar quién sería el porteador desde las mismas personas que intervienen. 

 

El concepto legal de porteador se deduce con inicial claridad en el artículo 1º del Código de Bruselas que señala que el porteador "comprende al propietario del buque o fletador, parte de un contrato de transporte con el cargador". Por tanto es el contrato el que determina la asunción de la cualidad jurídica de porteador. Porteador lo es quien asuma la obligación de transportar en el contrato celebrado con el cargador y plasmado en el conocimiento de embarque. 

 

La referencia que el Convenio realiza a propietario y a fletador, se realiza únicamente para expresar que puede ser porteador tanto el propietario como su fletador. Según quién de ellos haya contratado con el cargador el transporte, atribuimos la cualidad de porteador a uno u otro. 

 

Ahora bien, esta determinación concreta no resulta fácil en la práctica porque los conocimientos se encabezan y sobre todo se firman sin determinar con precisión por cuenta de quien se  interviene. Se pueden citar los siguientes ejemplos extraídos de la práctica:



Un conocimiento emitido por un naviero y firmado por su capitán o agente



Un conocimiento de embarque emitido por el fletador y que puede estar firmado por éste, por el capitán o por el consignatario



Un conocimiento de embarque sin encabezamiento y firmado por el capitán o consignatario indicando o no el concepto en lo que lo hacen y por cuenta de quién. 

 

Ante esa confusa realidad, la jurisprudencia extranjera ha desarrollado una serie de reglas casuísticas que tratan de determinar en cada momento quién es el porteador. 

 

Estas reglas prácticas ponen de manifiesto una tendencia general que sostiene que el naviero que explota el buque es responsable del transporte aunque su buque haya sido fletado a otra persona. 

 

Esta tendencia es reflejo de una cuestión más amplia que es la de que el concepto y la cualidad del porteador no se agota en el contrato sino que, en cualquier caso, incluyan naviero del buque con independencia de que aparezca o no reflejado en el contrato de transporte. 

 

Aunque el Convenio Bruselas parte en su artículo 1º de un concepto de porteador basado en el Derecho contractual, atribuyendo la condición de porteador a quien el contrato lo califique como tal, en realidad existen otros preceptos que ponen de manifiesto implícitamente que el naviero del buque transportista es siempre porteador. Así se deduce por ejemplo del artículo 3º del Convenio que señala al enumerar las obligaciones del porteador una serie de obligaciones que sólo pueden ser asumidas por el naviero del buque, por ejemplo la obligación de navegabilidad de éste. 

 

Por otro lado además, el artículo 3º.8 señala que los daños ocurridos a las mercancías transportadas determinarán la responsabilidad del porteador o del buque, y naturalmente al hacer responsable del buque, al que se hace responsable es al naviero. 

 

Pero además de estos aspectos derivados del Convenio de Bruselas existen otros datos que avalan la posición bastante arraigada hoy, sobre todo en la jurisprudencia extranjera, al considerar al naviero del buque "transportista" aunque en el contrato la obligación de transportar la asuma el fletador del buque. 

 

Precisamente en esta dirección se orientan las cláusulas conocidas como Cláusulas de Identificación del Porteador (Identity of Carrier y Demise Clause). Numerosos textos internacionales de transporte, y en concreto la Convención de Guadalajara de 1961, hacen responder solidariamente al porteador contractual y al porteador efectivo. 

 

Puede en conclusión afirmarse que existen hoy en la jurisprudencia y en la doctrina del Derecho comparado una fuerte tendencia a considerar que el concepto de porteador incluye en todo caso al naviero, independientemente de quién haya asumido en el contrato la obligación de transportar. 

 

La identificación de la figura del porteador ha ocupado a los Tribunales desde antiguo, los cuales han pretendido resolver el problema atendiendo exclusivamente a un dato formal; el de la rúbrica del conocimiento de embarque. 



Sin embargo, hay que distinguir dos supuestos distintos. En un primer caso, el transporte contratado directamente por el naviero como lo que se produce en aquellos casos en los que el naviero se dedica directamente a explotar su buque para el transporte de línea, emitiendo sus propios conocimientos de embarque firmados por el capitán o consignatario en nombre de éste. Y el otro supuesto es en donde se produce el transporte previamente fletado en aquellas hipótesis en las que el fletador usual contrata con terceros cargadores el transporte de mercancías en el buque que él precisamente ha fletado emitiendo los correspondientes conocimientos. En el primer caso no se plantean problemas y el porteador será el naviero, pero en el segundo caso, el problema se plantea a la hora de identificar como porteador al naviero o al fletador. Para ello, la jurisprudencia ha recurrido al título contractual como en definitiva al conocimiento de embarque en el que se expresa en la obligación de transportar de manera que quien asume la promesa en el título se convierte en porteador. 

 

La regla en este aspecto ha sido que cuando el conocimiento esté firmado por el capitán sin cualificar su firma, es el naviero del buque el responsable del transporte, por tratarse el capitán de un dependiente suyo. En este sentido, hay que tener en cuenta que el buque esté previamente fletado, por tiempo o por viaje, porque en ningún caso convierte al capitán como dependiente del fletador. Y así se ha considerado que convierte al naviero en porteador todos los conocimientos de embarque que estén firmados por el capitán sin cualificar su firma. Igualmente, todos los conocimientos de embarque que estén firmados por un consignatario, agente o incluso por el propio fletador incluyendo la siguiente expresión "As agent for the master". E incluso, aquellos conocimientos firmados por el capitán en los que se indique que éste actúa como agente de los fletadores "As agent for the charterers", siempre que no se identifique claramente a éstos. Como conclusión por tanto, hay que señalar que el naviero sólo deja de ser porteador en aquellos transportes en los que se emita un conocimiento de embarque que identifique claramente la persona del fletador porteador, que ha suscrito el referido conocimiento. 

 

En definitiva de lo que se trata es de proteger a los terceros adquirentes del conocimiento de embarque contra cualquier imprecisión u oscuridad del conocimiento, atribuyendo en ese caso la condición del porteador al naviero. 

 

La confirmación de la inadecuación que siente el tráfico marítimo ante un estricto concepto de porteador basado únicamente en el dato formal derivado del conocimiento de embarque, se encuentra en la amplia difusión de las cláusulas de identificación del porteador "identity of carrier". 

 

Una cláusula de este tipo se contiene en el conocimiento de embarque CONLINEBILL, en concreto en la cláusula 17 que a este respecto señala que la condición de porteador corresponde al naviero a cuyo nombre se explota el buque con independencia de que el contrato haya sido acordado con otra persona, sea éste un fletador del buque o una empresa que en virtud de una clase de relación emite un conocimiento de embarque para ese buque.
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14.1  El cargador

 

El cargador no se define expresamente en el Convenio ni tampoco en la Ley de Transporte Marítimo, pero se puede definir como la persona que contrata con el porteador el traslado de las mercancías de un lugar a otro debiendo constar su identificación en el conocimiento de embarque. Es indiferente la relación del cargador con la mercancía. 

 

14.2  El destinatario

 

Es el acreedor del transporte en su fase ejecutiva, la persona a la que se dirigen los géneros y la legitimada para reclamar su entrega, y en su caso, la indemnización de daños y perjuicios producidos como consecuencia de los incumplimientos cometidos por el porteador. 

 

Su simple mención no acarrea ninguna obligación para el destinatario, porque éste sólo asume obligaciones una vez que reclama la entrega. Siendo así, el destinatario puede rechazar los géneros sin que en ese caso asuma ningún tipo de obligación derivada del transporte, independientemente de la responsabilidad que pueda asumir por el incumplimiento del contrato celebrado por el cargador. 

 

14.3  Elementos formales del conocimiento de embarque

 

Se puede definir el conocimiento de embarque como el documento mediante el cual el capitán reconoce haber recibido a bordo las mercancías para transportar y por el cual se compromete a entregarlas en su destino al legítimo tenedor del conocimiento. 

 

El conocimiento de embarque debe tener un contenido mínimo que sirva para reconocer las partes que intervienen en el transporte, la mercancía transportada y los detalles del transporte (puerto, buque, precio, etc.). Todos estos datos se encuentran enumerados de forma muy similar en el artículo 706 del Código de Comercio para el cabotaje y el artículo 18 de la Ley de Transporte Marítimo para el transporte internacional. 

 

Debe destacarse como ambos regímenes no incluyen dentro de las menciones la identificación del porteador. 

 

Un requisito esencial de todo conocimiento de embarque es que contenga el compromiso del porteador respecto de la declaración y en él se contiene, lo que se hace a través de las firmas. 

 

Respecto de la firma, el régimen del Código de Comercio y el internacional son distintos, porque el Código de Comercio impone la obligación de firma sobre el capitán, única persona que en realidad puede atestiguar lo que se declara en el documento y sobre el cargador. 

 

Sin embargo, en el régimen internacional, solamente exige que el conocimiento de embarque se firme por el capitán, el cual lo podrá hacer también a través del agente. 

 

En la práctica, el sistema que se utiliza es el del Convenio o la Ley de Transporte Marítimo, sin que el cargador firme en ningún tráfico, limitándose a facilitar los datos descriptivos de las mercancías a través de la denominada declaración de embarque. 

 

Se puede por tanto afirmar que además de constituir un presupuesto para la aplicación de la normativa especial, la Ley de Transporte Marítimo, el conocimiento de embarque cumple tres resoluciones básicas:



Es prueba del contrato de transporte y de la recepción de la mercancía a bordo



Es un título de crédito en el sentido de que su tenedor legítimo puede reclamar la entrega de las mercancías que el título representa al capitán



Es un título de tradición, lo que significa que las mercancías pueden ser transmitidas con la simple entrega o tradición del documento. 

 

Por último, hay que destacar que el para la emisión de los conocimientos de embarque existen formularios tipo que podrían clasificarse en tres grupos:



Conocimientos de embarque tipo de línea regular (Liner B/L) como el más conocido es el CONLINEBILL



Conocimientos de embarque utilizados en líneas no regulares



Conocimientos de embarque que documentan un transporte en el que intervienen una pluralidad de porteadores, conocidos como conocimientos directos. 

 

14.4  Función del conocimiento de embarque como prueba del contrato de transporte

 

El conocimiento de embarque en el momento de su firma no es contrato de transporte, es simplemente un recibo de la mercancía que expide el capitán. Sin embargo prueba de forma evidente la existencia de un contrato previo entre porteador y cargador y ese contrato queda formalizado en el conocimiento de embarque si las partes no lo hubieran hecho anteriormente en otro documento. Ahora bien, hay que insistir que el conocimiento de embarque no es el contrato de transporte sino la prueba del contrato. 

 

El contrato de transporte existe desde que las partes otorgan su consentimiento, lo cual suele ocurrir antes de que el capitán emita el conocimiento de embarque, pero aún así, el conocimiento es una prueba del contrato y de las condiciones pactadas respecto al mismo, por esta razón los conocimientos suelen incluir un gran número de cláusulas en las que se trata de regular al máximo los posibles supuestos que incidan en la ejecución del contrato de transporte. 

 

Tales conocimientos se denominan "Long Form Bill of Lading" a diferencia de aquellos otros en los que no se recogen en el clausulado del contrato sino que contienen una cláusula a la que se remiten a las condiciones generales depositadas en las oficinas del porteador, "Short Form Bill of Lading". 

 

El conocimiento de embarque prueba el contrato de transporte pero es posible que el cargador pruebe que las cláusulas del conocimiento difieran de las pactadas en el contrato, las cuales deberían prevalecer porque el conocimiento no es un documento destinado a plasmar el contrato, de manera que si se quisiera modificar alguna condición original debería hacerse de manera clara y tajante. 

 

Hay que indicar con relación a la eficiencia probatoria del conocimiento, que entre cargador y porteador el conocimiento hace prueba de que las mercancías se han entregado en el estado declarado en el título, pero se admite la prueba en contrario, ahora bien, frente a terceros, esta prueba en contra no se admite, de manera que el porteador debe entregar la mercancía en el estado y condiciones descritos en el título. 

 

14.5  El conocimiento de embarque en manos de terceros

 

Es bastante frecuente que los conocimientos se negocien transmitiéndose a quienes los adquieren, tanto las mercancías que representan como los derechos del cargador en el contrato de transporte. 

 

El conocimiento de embarque se encuadra dentro de la categoría de los títulos valores, lo que le permite cumplir dos funciones:



El ejercicio del Derecho incorporado (derecho a reclamar los géneros) por quien posee el documento sin que tenga que probar nada más



Le permite transmitir el derecho incorporado a través del documento que le sirve de soporte. 

 

Pero en cualquier caso hay que señalar que el título valor se suele expedir como consecuencia de un negocio jurídico previo, pero el conocimiento de embarque no es un mero reflejo de ese negocio; en realidad la emisión del título crea una específica obligación que trae causa de la obligación fundamental del contrato de transporte. 

 

De lo anterior se deduce la definición de título valor como aquel documento sobre un derecho privado cuyo ejercicio está íntimamente ligado jurídicamente a la posesión del documento. 

 

El conocimiento de embarque es un título valor causal típico, en el sentido de que hace causa del contrato de transporte marítimo, por eso, cuando el acreedor de la prestación del transporte es parte en el documento original, el deudor (porteador) le puede oponer todas las excepciones en él contenidas. Esta situación varía cuando conocimiento pasa a manos de un tercero porque en este caso, el contrato es el conocimiento. La protección que en estos casos merece la buena fe del tercero hace que el porteador no le pueda oponer las excepciones que le hubiera podido oponer al cargador o fletador, y eso es consecuencia de los principios propios de los títulos valor que caracterizan a estos títulos y que son los principios de literalidad y autonomía. 

 

14.6  Principio de autonomía y literalidad

 

El principio de autonomía es un mecanismo de protección del adquirente de buena fe desvinculando su posición jurídica del transmitente. Por tanto desvincula al nuevo tenedor del conocimiento de embarque de los pactos entre el porteador y anteriores tenedores del título. 

 

La aplicación del principio de autonomía del conocimiento de embarque supone que el porteador no podrá oponer al tenedor excepciones basadas en sus relaciones con otros tenedores del conocimiento de embarque. Por eso se dice que el tenedor del conocimiento adquiere un derecho autónomo configurado como si fuera un derecho nuevo al que él resulta el titular originario y desvinculado en consecuencia de las circunstancias personales de los anteriores tenedores del conocimiento de embarque. 

 

El principio de literalidad hace referencia a la autosuficiencia del documento para conocer el alcance y el contenido de los derechos incorporados al título con su simple lectura. De esta manera el derecho a la entrega de la mercancía existe y se configura tal y como aparece descrito en el documento en la forma, en los términos y con el contenido derivado del otro título. Esto significa que no podrán oponerse a terceros que adquieran el conocimiento de embarque actos no recogidos en el título. 

 

La aplicación conjunta de estos principios supone que el porteador no se podrá oponer al poseedor legítimo del documento para excluir su responsabilidad de la inexactitud o la falsedad de la información suministrada por el cargador sobre los datos identificativos de la mercancía que aparecen incluidos en el conocimiento de embarque. 

 

Los derechos y obligaciones documentados en el conocimiento de embarque se basan en la declaración del porteador, que una vez que acepta las declaraciones del cargador sobre la descripción de la mercancía insertada en el conocimiento de embarque, está la hace suya, de manera que el tercero que adquiere el conocimiento sólo puede hacer responsable al porteador. 

 

Así, si la mercancía entregada por el porteador al destinatario no coincide en peso, calidad o género con las menciones descritas en las mercancías insertadas en el conocimiento de embarque, el destinatario hará responsable al porteador, que no podrá oponerle ninguna excepción basada en sus relaciones con el cargador. Con el principio de literalidad y autonomía se persigue la protección de terceros de buena fe adquirentes del conocimiento de embarque, que confían en las declaraciones que se contienen en dicho conocimiento. 

 

�14.7  Función como recibo de la mercancía del conocimiento de embarque

 

La función genuina del conocimiento de embarque es la de ser un recibo de la mercancía, es decir, atestiguar no sólo que la mercancía se ha recibido a bordo, sino también el tipo de carga, la fecha de embarque, número de bultos, tipo de carga, el estado aparente de los géneros, etc.. Por ello, tanto el Código de Comercio o las Reglas de La Haya, imponen al porteador la obligación de emitir un conocimiento de embarque después de haber recibido a bordo las mercancías en el que se haga referencia a éstas. 

 

Las Reglas de La Haya, son más rigurosas al especificar exactamente las menciones descriptivas de las mercancías que deben insertarse en el título. Son las siguientes:



Marcas necesarias para su identificación

Número de bultos o piezas o cantidad o peso

El estado y la condición aparente de la carga



Es importante aclarar de esta última mención del conocimiento de embarque que no proviene de la información suministrada por el cargador, sino del propio porteador. 

 

La obligación fundamental del porteador marítimo es entregar la mercancía en el mismo estado en el que la recibió del cargador, por esta razón, fortalecer el valor probatorio del conocimiento de embarque significa dar seguridad al comercio internacional y a los negocios que en él se practican. Son muchas las personas que se ven obligadas a confiar en la información contenida en el conocimiento de embarque (bancos, destinatarios, aseguradores, etc.). 

 

La fuerza probatoria del conocimiento de embarque varía según el Código de Comercio y las Reglas de La Haya. El Código de Comercio otorga al conocimiento de embarque un valor probatorio absoluto, de manera que se señala que hará fe el conocimiento de embarque entre todos los interesados en la carga, entre éstos y las aseguradoras, quedando a salvo para estos últimos la prueba en contrario. 

 

Este precepto se interpreta en el sentido de que ni el porteador ni el cargador pueden aducir prueba en contrario para reducir el valor probatorio de conocimiento de embarque. Sin embargo, los terceros de buena fe si pueden aportar una prueba en contrario. 

 

El Convenio de Bruselas establece en relación con el valor probatorio del conocimiento de embarque que éste establecerá la presunción, salvo prueba en contrario, de la recepción por el porteador de las mercancías en la forma en la que aparecen descritas en el conocimiento. Esto suponía que el valor probatorio del conocimiento de embarque quedase reducido, porque contenía una nueva presunción de veracidad, pero podría ser rebatida por cualquier medio de prueba. 

 

Esto, que puede ser aceptable entre las partes originales del contrato, no se puede defender desde el punto de vista del tercero que de buena fe, adquiere un conocimiento de embarque a título oneroso. Por esta razón se vio la necesidad de modificar el Convenio de Bruselas en este aspecto, añadiéndose al precepto al que nos hemos referido a un segundo párrafo del siguiente tenor: "... sin embargo, no será admisible la prueba en contrario cuando el conocimiento de embarque que haya sido transferido a un tercero de buena fe". 

 

14.8  Reservas en el conocimiento de embarque



Dado el gran reforzamiento que adquiere el conocimiento de embarque cuando está en manos de un tercero, el capitán está especialmente interesado en destruir esa fuerza probatoria para así excluir su responsabilidad ante la falta de coincidencia entre la mercancía descrita en el conocimiento de embarque y la efectivamente entregada. Esta práctica se convierte en verdadera necesidad en nuestros días a la vista de la gran rapidez con las que se efectúan las operaciones de carga y descarga, que en muchos casos impiden a los oficiales encargados de la estiba comprobar todos los bultos en la operación, su estado, cantidad, etc.. Además como el conocimiento de embarque se emite tomando como base la declaración de embarque que efectuó el cargador, el porteador tratará de desvirtuarla para no hacerla suya; así nacen las reservas del capitán a las declaraciones contenidas en el conocimiento de embarque para reducir sus efectos probatorios. 

 

Tales reservas se suelen incluir en el conocimiento de embarque con expresiones tales como "dice ser", "ignoro peso y contenido", "cantidad desconocida", "según declaración del cargador", "no se ha podido comprobar", etc.. 

 

La cuestión fundamental de estas reservas es la de los efectos que produce. La opinión dominante se inclina a pensar que no constituyen cláusulas de irresponsabilidad que exoneren al porteador en caso de devolver la mercancía averiada o en menor cantidad de la descrita, sino que afectan al valor probatorio de la declaración contenida en el conocimiento de embarque, es decir, producen una inversión de la carga de la prueba, de manera que si bien cuando se emite un conocimiento limpio es el capitán el que debe demostrar que recibió menos mercancía de la declarada o que la mercancía estaba averiada cuando se le entregó, cuando se emite un conocimiento de embarque sucio, la reserva anula el valor probatorio del conocimiento de embarque, de manera que no es ahora el capitán sino el interesado en la carga el que debe demostrar tanto la cantidad como el estado de la mercancía en origen y en consecuencia, la responsabilidad del porteador. 

 

La utilización de reservas está muy extendida en la práctica, si bien es cierto que la indiscriminación de las mismas pueden reducir los intereses de los destinatarios, siendo ésta la razón por la cual las Reglas de La Haya limitan de alguna manera su utilización. 

 

14.9  Las reservas relativas a las marcas, peso o cantidad, y número

 

Después de imponérsele al capitán la obligación de entregar un conocimiento de embarque que describa las marcas de identificación de la carga tal y como se las haya dado el cargador, el número de bultos, cantidad o peso tal y como se las haya consignado por escrito el cargador, la propia Ley autoriza a los obligados a emitir el conocimiento de embarque y a no suscribir dichas declaraciones cuando crean que existen indicios de falsedad, sin embargo, la inserción válida de reservas en el conocimiento de embarque está sometida al cumplimiento de dos requisitos:



Existencia por parte del capitán de fundadas sospechas de falsedad



El hecho de que el capitán carezca de medios razonables para inspeccionar la mercancía, circunstancia que concurre por ejemplo en los casos en que las mercancías estén encerradas en un contenedor cerrado y sellado, por estimarse antieconómica la apertura del mismo para proceder a la inspección. 

 

14.10  Reserva sobre el estado y condición aparente

 

Es normal que el conocimiento de embarque contenga una cláusula según la cual se declare que la mercancía ha sido embarcada en un buen estado aparente y condición, de este modo se especifica al firmarse el documento el estado de la carga. 

 

Si en el momento del embarque la mercancía no se encuentra en buen estado, el capitán deberá hacer constar esta circunstancia en el conocimiento de embarque. El efecto de esta cláusula, impropiamente llamada reserva, es el de convertir al conocimiento de embarque en un documento sucio, lo que puede afectar negativamente a su negociación y especialmente a la transacción entre comprador y vendedor, y naturalmente, a los créditos que existan detrás de esa operación de compraventa internacional. 

 

Conviene en este sentido resaltar que, según la Cámara de Comercio Internacional y sobre lo que establecen las reglas y usos sobre créditos documentarios, sólo ensucian el conocimiento de embarque aquellas declaraciones del porteador mediante las que se manifiesta el mal estado aparente de las mercancías y su embalaje. 

 

Hay que tener en cuenta en este sentido que para este tipo de reservas no hay que observar los requisitos vistos anteriormente. Por otra parte, que la declaración sobre el estado aparente de la mercancía proviene del propio porteador, de manera que no es una auténtica reserva; no se trata de que el capitán manifieste sus dudas sobre una información que le ha sido dada por el cargador, sino que se trata de una declaración que inserta capitán tras la inspección por su parte del estado aparente de la mercancía. 

 

Cuando en el conocimiento de embarque no se contenga ninguna manifestación sobre el estado aparente de los géneros, se entenderá que la mercancía estaba en buen estado y, cuando la mercancía se encuentra estibada en un contenedor cerrado, deberá entenderse que la manifestación del estado aparente se entiende del estado aparente del contenedor. 

 

Hay que tener en cuenta que la declaración sobre el estado aparente se refiere al momento del embarque y a la condición física externa de los bultos, por eso no resultan válidas las cláusulas del tipo "estado aparente desconocido". 

 

Por lo que se refiere a los embalajes, debe tenerse en cuenta que el porteador no responde cuando la mercancía sufra daños como consecuencia de su deficiente embalaje, sin embargo, el embalaje de la mercancía es un dato que entra de lleno en la declaración sobre el estado de la condición aparente, por lo que difícilmente se va a permitir al porteador exonerarse de responsabilidad cuando pese a resultar el embalaje insuficiente, no hubiera anotado en el conocimiento de embarque ninguna reserva en este sentido. Ahora bien, para que el porteador pueda liberarse de responsabilidad por la insuficiencia del embalaje empleado será necesario, porque así se le impone el deber de diligencia que le incumbe, informar al cargador de la insuficiencia del embalaje empleado, de manera que sólo si el cargador se resiste a modificar el embalaje, deberá proceder a anotar en el conocimiento de embarque la reserva oportuna. 

 

14.11  Las cartas de garantía

 

Si quien firma el conocimiento de embarque sobre las características del estado de la mercancía o su embalaje para poder resistir el viaje con seguridad, es posible y se encuentra bastante extendida en la práctica la emisión por parte del cargador de una carta mediante la cual, a cambio de que se emita un conocimiento de embarque limpio, se compromete a indemnizar al porteador en el caso de que éste sea declarado responsable frente al destinatario por la falta de coincidencia entre la mercancía descrita y la efectivamente entregada. Se trata de las llamadas cartas de garantía o cartas de indemnización, que suelen ir acompañadas de un aval bancario. 

 

Pero en relación con las cartas de garantía hay que distinguir entre aquellas que se emiten por no haberse podido comprobar las mercancías o para evitar marcadas diferencias de opinión sobre el estado de los géneros o aquellas otras que se emiten a cambio de un conocimiento de embarque limpio aunque el capitán es consciente de que las mercancías estén averiadas. En este segundo supuesto estamos ante un auténtico fraude, porque el porteador, de forma consciente y deliberada, pone en circulación un documento que puede servir de instrumento para defraudar a un tercero. 

 

Las primeras, se denominan cartas de garantía propias o lícitas, ya que lo único que pretenden es cubrir al porteador del riesgo de no incluir reserva en el conocimiento de embarque cuando no dispuso de medios para comprobar la carga. Las segundas, impropias o ilícitas, deben considerarse inválidas porque su causa jurídica es ilícita ya que persigue el defraudar a un tercero. 

 

14.12  Conocimiento de embarque en cuanto a título de tradición

 

Durante el período en que la mercancía se encuentra en tránsito, el conocimiento de embarque funciona como documento representativo de la misma, a través del cual la carga se va a poder vender, dejar en prenda, etc.. 

 

La calificación del conocimiento de embarque como título de tradición supone que se atribuye a su tenedor tanto la posesión de la mercancía como el poder en disponer de las mismas, por ello se les denominan documentos o títulos representativos, porque representa a la carga como si fuera ella misma y documento o título de tradición porque a través de su entrega se permite transmitir la mercancía. 

 

El derecho que incorpora el conocimiento de embarque es el derecho a la restitución de la mercancía que el título representa, de manera que el que posee legítimamente el documento será la única persona con poder para reclamarla, teniendo el capitán el derecho a rehusar la entrega sino se le devuelve el conocimiento de embarque con el recibí de la mercancía en él consignada, ya que el conocimiento de embarque es un título de un rescate. De lo contrario, puede enfrentarse el capitán al peligro de indemnizar el valor de la mercancía dos veces, al presentarse el legítimo tenedor del conocimiento reclamando la carga. 

 

Manifestación del valor representativo de conocimiento de embarque es el hecho de que en caso de pérdida, robo o extravío del conocimiento de embarque en los que el cargador solicite la expedición de un nuevo título para poder retirar la mercancía, el capitán deberá tener la precaución de requerir que se le afiance el valor del cargamento antes de emitir un nuevo conocimiento de embarque. El nuevo conocimiento emitido deberá expresar que es duplicado del original y con valor únicamente en defecto del primero. 

 

La razón radica en que tanto el original como el duplicado pueden negociarse y pasar a manos de un tercero de buena fe, encontrándose el porteador ante dos acreedores distintos ante una misma obligación. 

 

La fianza cumple la función de garantizar al porteador de que va a quedar indemne aún en el caso de que aparezcan dos conocimientos de embarque referidos a la misma carga. 

 

Existen también otros supuestos en los que se procede a la entrega de la mercancía sin la previa presentación del conocimiento de embarque. Así ocurre en aquellos casos en los que para evitar los inconvenientes derivados del retraso en la llegada del documento de transporte, se emite una carta de garantía. La carta de garantía del consignatario es un documento a través del cual el consignatario, al tiempo de solicitar la entrega al porteador, asume cualquier responsabilidad en la que pudiera incurrir el porteador como consecuencia de dicha entrega, compromiso que afianza a través de una conveniente garantía. Es decir, el consignatario solicita al capitán que le entregue las mercancías pese a no estar en posesión del título que le legitima, comprometiéndose a que si con posterioridad un tercero con mejor derecho reclama la entrega de las mercancías de nuevo al porteador, el consignatario indemnizará a este de los daños que ello le acarree. 

 

La entrega del conocimiento de embarque sin conocimiento es una práctica muy extendida en determinados tipos de tráfico, por ejemplo en los crudos, donde por razones especulativas las mercancías suelen negociarse numerosas veces durante su transporte, resultando así habitual que la mercancía llegue a su lugar de destino antes que el conocimiento con los inconvenientes que ello lleva aparejado. 

 

Las cartas de garantía del consignatario carecen de regulación legal y están sometidas a duras críticas de la doctrina, por cuanto suponen la desnaturalización del conocimiento de embarque. En cualquier caso, estas cartas sólo son eficaces inter-partes, de manera que no liberan al porteador si con posteridad a la entrega un tercero poseedor del conocimiento de embarque le reclama. En ese caso el porteador deberá indemnizar a ese tercero haciendo efectiva la garantía que le prestó el firmante de la carta de garantía. 

 

14.13  La circulación del conocimiento de embarque

 

La ley de circulación del conocimiento de embarque depende de la forma de emisión del mismo, que puede ser nominativa, a la orden o al portador. 

 

El conocimiento de embarque se emite en forma nominativa cuando el capitán consigna en él que hará la entrega de la mercancía a una persona determinada. La circulación de este tipo de documento es muy restringida puesto que sólo puede ser transmitido el título por el mecanismo de la cesión de derechos, que requiere notificar la transferencia al capitán, naturalmente por conducto notarial o de otra forma fehaciente aunque no se necesite su consentimiento o visto bueno. La legitimación para ejercitar los derechos incorporados al título implica su posesión, además la identificación de la persona nombrada en el documento o en las sucesivas notificaciones de la cesión del derecho incorporado. 

 

Cuando el conocimiento de embarque se emite al portador, no se designa a ninguna persona concreta como destinatario de la mercancía. Su circulación es extremadamente fácil porque basta para la transmisión con la simple entrega material del documento. También por lo que se refiere a la legitimación, el procedimiento es más sencillo por lo que basta a quien reclame la carga poseer el documento. 

 

Por último, el conocimiento de embarque se emite a la orden cuando el capitán promete que entregará la carga a una persona determinada o a aquella otra que ésta le ordene. El conocimiento de embarque debe llevar a la cláusula "a la orden" al emitirse, porque de lo contrario será nominativo. 

 

El título a la orden que se transmite mediante el mecanismo de endoso, que puede ser pleno cuando se trasmiten todos los derechos del endosante al endosatario, o limitado cuando sólo se transmiten determinadas facultades a través del endoso. Así ocurre con el endoso de nominado "por poder", en el que lo que se transmite al endosatario es la facultad de reclamar el derecho incorporado al título en nombre del endosante. 

 

Este tipo de endosos por ejemplo, se realiza para legitimar a la empresa de carga y descarga para la reclamación de la mercancía en el muelle. También es posible que el conocimiento se endose en garantía; y en este caso el endoso se realiza para garantizar el cumplimiento de una obligación principal, de manera que las mercancías que el título representan quedan en prenda hasta que el endosante cumpla su obligación. 

 

14.14  Ejemplares y duplicados del conocimiento de embarque

 

Del conocimiento de embarque se emitirán cuatro ejemplares indicándose en cada uno de ellos si es del capitán, del naviero, del cargador o del consignatario. Sólo este último ostenta el carácter de título de tradición representativo de la mercancía, siendo los otros tres meras copias del primordial que sirven a sus correspondientes destinatarios de control interno en sus respectivos negocios. 

 

Si el ejemplar destinado al tráfico se duplicase, se deberá hacer constar en él esa circunstancia y además el hecho de que no será válido si no en defecto del primero, protegiéndose de esta manera los intereses de los terceros. 

 

�14.15  Documentos similares al conocimiento de embarque

 

Conocimiento recibido para embarque.- Es el documento que el agente del porteador entrega al cargador una vez que las mercancías le han sido entregadas en los almacenes del puerto para su transporte. No acredita por tanto la carga sino sólo la entrega al porteador para su transporte. 

 

Órdenes de entrega.- Son documentos que expide el tenedor del conocimiento de embarque ordenando al porteador que se entregue parte de la mercancía a la persona designada en la orden, de manera que a través de ella se permiten fraccionar las mercancías fraccionadas en el conocimiento de embarque. Pueden ser propias o impropias según sean visadas o no por el porteador. Cuando el porteador las acepta (propia), se convierten en un auténtico título valor. Cuando no las acepta, sólo conceden un derecho personal frente al emitente del título en virtud del cual éste se compromete a entregar las mercancías que reciba del porteador. 

 

Conocimientos directos.- Surgen cuando varios porteadores participan en la realización de un transporte interviniendo en el mismo varios porteadores marítimos. 

 

14.16  Documentos complementarios del conocimiento de embarque

 

Declaración de embarque.- Consiste en una declaración efectuada por el cargador en las que se describe en su peso, número de bultos, etc.. 

Obligatoriamente se realiza antes de comenzar la carga y necesariamente por escrito, normalmente a través de formularios que las navieras tienen predispuestos a este fin. Podría decirse que la declaración de embarque es la propuesta que el cargador realiza al porteador para realizar el contrato de transporte. Por eso también se llama solicitud de embarque. 

 

Orden de embarque.- Es la contrapartida del porteador al documento anterior. Con ella se acepta la propuesta del cargador perfeccionándose así el contrato. 

 

Este documento contiene una orden de carácter interno dirigida al capitán para que reciba las mercancías que le serán entregadas por la persona designada en dicha orden de embarque. 

 

La nota de reserva o "Booking note" constituye un verdadero contrato de transporte que auna los efectos jurídicos de los dos anteriores y cuando contienen la firma de ambos contratantes se convierte en auténtico contrato de transporte. También hay un modelo predispuesto conocido como "CONLINEBOOKING". 

 

Recibo de embarque o recibo provisional.- También llamado recibo de piloto o "mate receipt". Acredita el hecho de la entrega de la mercancía a bordo probando la carga y debiendo el capitán entregar el conocimiento de embarque a la persona que figure en el recibo provisional. Cumple así dos funciones:



Acredita la carga

Sirve para que se canjee por el conocimiento de embarque



Pero no es ni título de crédito ni título de tradición, sino mero recibo canjeable. 

( Se considera como tal, por regla general, todos los daños y gastos que se causen deliberadamente para salvar el buque, su cargamento o ambas cosas a la vez, de un riesgo conocido y efectivo.
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