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Descripcion: Tesis de licenciatura en Derecho, perteneciente a la linea de investigacion de
Derecho Maritimo.

El autor presenta el resultado de la autonomia del contrato de fletamento por tiempo.
Contenido:

El texto de la tesis esta dividido en tres capitulos: el primero se refiere al contrato de fletamento
por tiempo. El segundo capitulo a los contratos de arrendamiento de buque y fletamento por
viaje, y como estos se relacionan con el contrato de fletamento por tiempo. El tercer capitulo se
refiere al contrato de transporte maritimo de mercaderias.

Metodologia: Método historico, enfoque interpretativo y analitico.

Conclusiones: Dadas las caracteristicas y notas definidoras del contrato de fletamento por
tiempo y como estas se relacionan con los contratos de arrendamiento de buque, fletamento por
viaje y transporte de mercancias por mar, podemos afirmar que, por mas que compartan ciertas
similitudes entre si, existen diferencias sustanciales en cuanto a la naturaleza juridica de cada
uno de los contratos mencionados, por lo que consideramos que el contrato de fletamento por
tiempo debe ser considerado como un contrato autbnomo dentro de los contratos de utilizacion
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INTRODUCCION

En la actualidad, existe una discusion relativa a la autonomia del contrato de fletamento
por tiempo, al menos desde el punto de vista de la doctrina continental, respecto a si éste
contrato puede considerarse como un contrato autonomo dentro de los denominados contratos
de utilizacion del buque, o si, por el contrario, el contrato de fletamento por tiempo no es mas
que un subtipo contractual que puede ser subsumido dentro de alguno de los demas contratos

de utilizacion del buque.

La doctrina mercantilista continental ha elaborado tres posiciones doctrinales al respeto.
Por un lado, un sector de la doctrina sostiene que la naturaleza del contrato de fletamento por
tiempo dependerd, en ultimo término, de quién asume la prestacion de transporte, pudiendo el
contrato ser calificado como un contrato de arrendamiento, o bien como un contrato de
transporte. Por otra parte, tenemos otro sector que identifica directamente al contrato de
fletamento por tiempo con el contrato de transporte de mercaderias. Finalmente, un sector
reducido de autores sostiene que contrato de fletamento debe ser considerado como un contrato

autonomo dentro de los denominados contratos de explotacion del buque.

En el caso peruano, la falta de investigacion y jurisprudencia al respecto hacen que en
nuestro pais no se tenga una posicion doctrinal definida. A ello, debemos sumarle la antigliedad
de las normas que regula los contratos de explotacion del buque en el Peri. Como se sabe,
nuestro vetusto Codigo de Comercio esta proximo a cumplir 120 afios de promulgacion y como
uno puede imaginar, mucho ha cambiado en el &mbito del trafico maritimo en los afios que lleva
promulgado nuestro Cédigo de Comercio, cambios que van desde las técnicas y materiales
empleados en la construccion naval, tecnologia de propulsién y comunicacién de los buques,
hasta la aparicion de grandes empresas navieras globales y personas (naturales y juridicas) que
se dedican al transporte maritimo sin ser propietarios de buques, entre otros. Cambios que han
llevado a la aparicion de nuevas figuras contractuales que nuestra legislacion no ha podido

incorporar y que no han sido consideramos prioritarios por nuestros legisladores.

La situacion descrita lineas arriba, no hace sino describir un escenario que podriamos
describir como de crisis del derecho maritimo peruano relativa a los contratos de explotacion
del buque, puesto que no se tiene claridad respecto a la autonomia de los contratos de

explotacion del buque.



En este sentido, por medio del presente trabajo buscaré determinar si el contrato de
fletamento por tiempo puede ser considerado como un contrato autdbnomo frente a los demas
contratos de explotacion del buque o, si, por el contrario, este puede ser subsumido dentro de

alguna otra categoria como sostiene parte de la doctrina.

Para cumplir el objetivo que me propongo, analizaré las caracteristicas tipicas del
contrato de Fletamento por Tiempo, para posteriormente evaluar como este contrato se
relaciona con el contrato de arrendamiento de buque (también conocido como fletamento a
casco desnudo); con el contrato de fletamento por viaje y finalmente con el contrato de

transporte de mercancias por mar y asi determinar si estamos ante un contrato autbnomo o no.



CAPITULO PRIMERO:
EL CONTRATO DE FLETAMENTO POR TIEMPO

1.1 Posiciones doctrinales y concepto

Como mencionamos en la introduccion del presente trabajo, actualmente existe una
discusion relativa al contrato de fletamento por tiempo, referido a si éste debe ser considerado
como un contrato autbnomo dentro de los denominados contratos de utilizacion del buque, o si,
por el contrario, éste debe ser considerado como una subespecie de alguno de los otros tipos
contractuales englobados dentro de la categoria de contratos de utilizacion del buque. En este
punto, debemos precisar que, para resolver esta discusion, unicamente haremos referencia al
Derecho Continental pues, desde el punto de vista del Common Law, si bien se distinguen los
tipos de clésicos de contratos de utilizacion del buque, identificindolos como contratos
autébnomos entre si, algunos de estos se enmarcan dentro de la categoria denominada como
“Contracts of affreightment”, la que presupone que el fin Gltimo de ambos contratos es el

efectuar el transporte de bienes?.

La discusion planteada se deriva de las tres posiciones doctrinales existentes respecto a
su naturaleza juridica del contrato de fletamento por tiempo, discusion aplicable de igual

manera para el caso del contrato de fletamento por viaje que trataremos mas adelante.

i) En primer lugar, tenemos la posicién que denominaremos tesis mixta, para la cual el contrato
de fletamento por tiempo podra ser calificado o bien como un contrato de arrendamiento de
buque o bien como un contrato de transporte dependiendo de quién sea el encargado de realizar
el transporte. Si el fletante es el obligado a ejecutar el transporte, entonces estaremos ante un
contrato de fletamento entendido como transporte; si, por el contrario, es el fletador quien se
obliga a efectuar el transporte, entonces estaremos ante un contrato de fletamento entendido
como contrato de arrendamiento de buque. Este Gltimo escenario podria generarse en los casos
en los que el fletador se presenta como porteador, situacion que se analizara mas adelante. Esta

posicion es la que mantienen los profesores Joaquin Garrigues y Jesus Rubio.

1 Wilson, J. (2008). Carriage of goods by sea. Harlow. Pearson Longman. Pp. 3



Al respecto, el profesor Rubio? sostiene que “Se navega para transportar, y, entonces,
el contrato es de fletamento equiparado al transporte, o se facilita un buque en condiciones de

que pueda navegar y, entonces, es un contrato de arrendamiento de buque.”

De forma similar, el profesor Garrigues® manifiesta que “todas las formas de cesion
retribuida de un buque como medio de transporte quedan incluidas bajo la rabrica general del
fletamento ”, a lo que afade “en todos los casos, la causa del contrato es la misma: la promesa
de un resultado por parte del naviero, quien se obliga a realizar el transporte, sea en un solo
viaje, sea en varios, sea en lo que quepan dentro de determinado plazo. En todos aquellos casos
en los que el transporte como empresa no corre a cargo del naviero o propietario del buque,
sino a cargo de quien obtiene el uso de la nave, y la destina a realizar transporte para otros,

el contrato, mas que fletamento sera arrendamiento.”

Como se puede apreciar, para ambos autores la naturaleza del contrato de fletamento
por tiempo dependera de si es el fletante el que se compromete a transportar o si lo hace el
fletador.

ii) En segundo lugar tenemos a la tesis minoritaria, que sostiene la autonomia del
contrato de fletamento por tiempo frente a los demas contratos de utilizacién del buque. Los
autores que defienden esta tesis sostienen que, en el contrato de fletamento por tiempo, el
fletante no se compromete a realizar una actividad de transporte, sino que Unicamente se obliga
a poner un buque a disposicién del fletador y a hacerlo navegar segin lo requiera este Gltimo.
Es decir, quienes defienden esta tesis mantienen que, en el marco del contrato de fletamento
por tiempo, se produce una division entre la empresa de navegacion y la empresa de transporte,
donde el fletante queda a cargo de la primera y el fletador, en la medida que decida emplear el
buque para transportar, quedara a cargo de la segunda. En este sentido, el fletante no se
compromete a efectuar el transporte de mercaderias sino Unicamente a poner un buque a
disposicion y a navegar cuando lo ordene el fletador, motivo por el cual la tesis minoritaria
sostiene que el contrato de fletamento puede ser empelado para fines distintos al transporte,
como lo son el tendido de cables subacuéticos, limpieza de radas, pesca, apoyo a operaciones

en altamar, empleo de buques como almacenes flotantes; etc.

2 Rubio, J. (1953). El Fletamento en el Derecho Espafiol. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado. Pp. 85-
86.
3 Garrigues, J. (1987). Curso de Derecho Mercantil, Tomo V. Colombia. Temis. Pp. 289.



Esta es, por ejemplo, la posicion del profesor Ignacio Arroyo, quien conceptualiza el
contrato de fletamento por tiempo de la siguiente manera*: “El fletamento por tiempo es un
contrato que tiene por objeto, la navegacion de un buque, durante un cierto tiempo, a cambio

de una contraprestacion econémica denominada flete”

Como se puede apreciar, la definicion del profesor Arroyo, no hace referencia a la

obligacion de transportar. Unicamente se toma en cuenta la obligacion del fletante de navegar.

Defienden esta tesis también los profesores Fernando Sanchez Calero®y José Luis

Garcia-Pita y Lastres®.

iii) Finalmente, tenemos la tesis mayoritaria, para la cual el contrato de fletamento no
es mas que una subespecie del contrato de transporte maritimo. Los autores que defienden esta
tesis’ definen al fletamento por tiempo como “aquel contrato por el cual, el fletante se
compromete a poner su buque en estado de navegabilidad a disposicion del fletador, con el fin
de cumplir los servicios de transporte que éste ordene durante el periodo que dure el

contrato.”®

Para este sector de la doctrina, la divisién entre empresa de navegacion y empresa de
transporte planteada por la doctrina minoritaria, sin bien podria existir a nivel teérico, no tiene
asidero en la realidad, en tanto se trataria de un exceso teorizador. Lo anterior se ve reflejado

por la siguiente frase: “no se promete navegar, sino navegar para transportar.” °

4 Arroyo, 1. (2005). Curso de Derecho Maritimo. Navarra. Editorial Aranzadi, SA. Pp. 434-435.

5> Sanchez Calero, F. (2010). El contrato de Transporte Maritimo de Mercancias (Reglas de La Haya-Visby,
Hamburgo y Rotterdam). Navarra. Aranzadi. Pp. 144.

® Garcia-Pita, J.L. (2013). “Contratos Nauticos y Estructura Fractal de las normas juridicas (Fletamento vs.
Transporte Maritimo de Mercancias: Del contrato a la institucidn)”. Revista de Derecho de la Universidad de
Piura, Volumen 14.

"Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzélez M. (1997) Manual de derecho del transporte Maritimo. Vitoria-Gasteiz.
Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco. Pp. 72; Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. (2002)
Manual del Derecho de la Navegacion Maritima. Madrid. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Pp. 467;
y, Martinez, M2, 1. (1991). Los Contratos de explotacion del buque. Especial referencia al Fletamento por Tiempo.
Barcelona. Bosch. Pp. 425.

8 Martinez, M2 1. op.cit Pp. 425

® Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzéalez M. Op.cit. Pp. 34



En este sentido, se puede afirmar que la tesis mayoritaria centra su argumento en el
hecho que, en la realidad préctica del contrato, la division entre empresa de navegacion y
empresa de transporte que defiende la doctrina minoritaria no se da y que, en todos los casos,

cuando alguien fleta un buque, lo hace Gnicamente con la intencién de transportar.

De las definiciones proporcionadas por la tesis mayoritaria y la minoritaria podemos
identificar los elementos esenciales que caracterizan al contrato de fletamento por tiempo, estos

son.

1) En primer lugar, la obligacion principal del fletante, la cual consiste en poner un buque
en condiciones de navegabilidad, a disposicion del fletador, para que este lo emplee

segun lo requiera de acuerdo a los términos del contrato.

i) En segundo lugar, tenemos la temporalidad del contrato. El contrato de fletamento por
tiempo, tal como su nombre lo anticipa, consiste en poner a disposicion el buque de

manera continuada a favor del fletador por un tiempo determinado.

iii) Finalmente, el tercer elemento es la contraprestacion que el fletador debe pagar por la
disposiciéon del buque. Esta contraprestacion es denominada flete y representa la

obligacion principal del fletador.

En este punto no consideraremos la tesis mixta que sigue el profesor Rubio y el profesor
Garrigues, dado que esta no provee una definicion de contrato de fletamento por tiempo, en la
medida que simplemente lo asimila al contrato de arrendamiento de bugue o bien al contrato de
transporte maritimo. En este sentido, de las definiciones que hemos reproducido lineas arriba,

podemos determinar los tres elementos esenciales del contrato de fletamento por tiempo.

1.2 Naturaleza juridica

Los conceptos que hemos reproducido tanto de la tesis mayoritaria como de la
minoritaria, ademas de ayudarnos a determinar los elementos esenciales del contrato, nos dan
informacién importante para poder determinar la naturaleza juridica de dicho contrato. De
acuerdo a estos conceptos, podemos afirmar que el contrato de fletamento por tiempo puede

asimilarse al contrato de locacion de servicios, regulado en los articulos 1764 y siguientes del



Cddigo Civil, donde el “servicio” ofrecido por el fletante variara dependiendo tesis que se

adopte.

Si lo evaluamos desde la dptica de la tesis minoritaria, el servicio ofrecido sera la puesta
a disposicion del buque en condiciones de navegabilidad, lo cual incluye la facultad del fletador
de dar drdenes al capitan del buque cuando asi lo requiera este. Si por el contrario evaluamos
el contrato desde el punto de vista de la tesis mayoritaria, tendremos que el servicio ofrecido
sera la puesta a disposicion de un bugue en condiciones de navegabilidad para realizar el

transporte de carga.

Adicionalmente, a fin de determinar la naturaleza juridica del contrato debemos evaluar
también lo establecido en las distintas polizas de fletamento por tiempo. Las polizas,
“BALTIME!®, “NYPE 2015 y “SHELLTIME 4!?”, contienen un clausulado similar, en el
cual se emplea la frase “cesion del buque en alquiler” para referirse a la obligacion que pesa
sobre el fletante de poner el bugue a disposicién del fletante, lo que podria llevar a pensar que
la naturaleza juridica del contrato de fletamento por tiempo no es la de una locacion de servicios

sino que estariamos ante un arrendamiento de bien mueble.

Al respecto, el articulo 1666 del Codigo Civil que regula el contrato de arrendamiento
establece lo siguiente: “Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente

’

al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida.’

Si bien pareciera existir cierta similitud, en este punto debemos precisar que, en el
contrato de fletamento por tiempo, a diferencia de lo que ocurre en el contrato de arrendamiento
(sea de buque o0 no), no existe una cesion de la posesion del buque a favor del fletador, lo que
es una nota caracteristica del contrato de arrendamiento, tal y como viene regulado en el articulo
1678, que establece la entrega del bien como la obligacion principal del arrendador. En el
contrato de fletamento por tiempo, el fletante nunca pierde la posesion del buque, en tanto la
ejerce a través del capitan, quien se encuentra en todo momento bajo su mando, ni el control

sobre la tripulacion del bugue. Es decir, el fletante mantiene lo que se denomina como gestion

10«1, The owner let and the Charters hire the vessel for a period of the number calendar months indicated in Box
14 (...)".

11 “(a) The Owners agree to let, and the Charters agree to hire (...)”.

12«4 Owners agree to let and Charters agree to hire the vessel for a period (...)”.



nautica del buque. La gestién nautica hace referencia a todas las 6rdenes relativas a la
navegacion del buque, sobre las cuales el fletador no tiene ninguna injerencia. El fletador, por
su parte, adquiere el control sobre la gestion comercial del buque, esto es, la capacidad de
emplear el buque de acuerdo sus requerimientos, estando autorizado a dar 6rdenes respecto al
empleo comercial del mismo. Es por ello que no seria posible entender el contrato de fletamento

por tiempo como un simple arrendamiento de cosa.

Por otro lado, el objeto sobre el cual recae la ejecucion del contrato dependera de la tesis
que se adopte. Por un lado, para la tesis minoritaria, el objeto sobre el cual recae la ejecucion
del contrato de fletamento por tiempo es el buque. Por otro, para la tesis mayoritaria, el objeto
sobre el cual recaera la prestacion principal serd la mercancia a ser transportada, en tanto
sostiene que el opus asumido por el fletante en el contrato de fletamento por tiempo es el

transporte de mercaderias.

1.3 ¢Esté el fletamento por tiempo regulado en el Peru?

Antes de pasar a analizar si el contrato de fletamento por tiempo estéa regulado en nuestro
Cdodigo de Comercio, es importante situarnos en la época en la que éste fue promulgado. El
Codigo de Comercio peruano (en adelante, “CdC PE”) fue promulgado el 15 de febrero de
1902, entrando en vigencia el dia 01 de julio del mismo afio. Tal y como menciona el profesor
Garcia-Pita'®, el CdC PE “sigue con fidelidad”, por no decir que copia de forma casi idéntica,

la redaccion del Codigo de Comercio espaiol (en adelante, “CdC ES”) del afio 1885.

Ahora bien, respecto a la pregunta planteada, gran parte de la doctrina espafiola, afirma
que el contrato de fletamento por tiempo no se encuentra regulado en el CdC ES de 1885, y por
consiguiente tampoco se encuentra regulado en el CdC PE, sino que ambos cédigos Unicamente
contemplaron el contrato de fletamento por viaje, y es un contrato de fletamento por viaje
entendido como contrato de transporte maritimo. Los autores'* afirman que el fletamento por

tiempo no se encuentra regulado en el CdC PE pues al momento de su promulgacion, la figura

13 Garcia-Pita, J.L. Contratos Nauticos y Estructura... Op.cit. Pp. 129.

14 Al respecto y afirmando que el contrato de fletamento por tiempo no se encuentra regulado en el Cddigo de
Comercio se manifiestan: Arroyo, |. Op.cit. Pp. 456-457; Garcia-Pita, J.L. Contratos Nduticos y Estructura...
Op.cit. Pp. 129; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzéalez M. Op.cit. Pp. 73-74; Gabaldon Garcia, J.L. y Ruiz
Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 467 y Martinez, M2 |. Op.cit. Pp. 260-261; Alcantara; J.M. (2018). El contrato de
fletamento por tiempo. En “Los contratos sobre el buque en Derecho espafiol. Analisis practico”. Madrid. Editorial
Dykinson. Pp. 88.



del fletamento por tiempo, entendido como aquel contrato en virtud del cual el fletador por un
buque a disposicién del fletador por un tiempo determinado, bien con el objetivo de hacerlo
navegar, bien con el objetivo de transportar mercancias, dependiendo la postura doctrinal que
se adopte, alin no se encontraba difundido, motivo por el cual, como bien afirma la doctora

Martinez Jiménez®®, los demas codigos decimondnicos tampoco contemplaban el contrato.

En este punto debemos hacer una precision respecto lo establecido en el articulo 665,
numeral 8 y en el articulo 671, numeral 2 del CdC PE, pues ambos articulos hacen referencia
al calculo del flete por unidad de tiempo, lo que podria llevar a considerar que el contrato de
fletamento por tiempo si se encuentra regulado en el CdC PE. Al respecto, la doctrina ha
entendido que se trata simplemente de una posibilidad de pactar el flete por unidad de tiempo
dentro del contrato de fletamento por viaje, es decir que se cobrara el flete en funcion al tiempo

que tome realizar el viaje concreto.

Teniendo en cuenta que la doctrina es pacifica en admitir que el contrato de fletamento
por tiempo no esta regulado en el cddigo, la discusion que existe se centra en como deben ser
aplicados los preceptos del CdC PE al contrato de fletamento por tiempo. Por un lado, los
defensores de la tesis mayoritaria entienden que, en tanto el contrato de fletamento persigue
fines de transporte, al igual que el contrato de fletamento por viaje regulado en el CdC PE, se
deben aplicar de manera directa los preceptos del CdC PE al contrato de fletamento por tiempo.
Por el otro lado, para los defensores de la tesis minoritaria, la aplicacion de los preceptos del
CdC PE que se refieren al contrato de fletamento por viaje, debera realizar Unicamente por via
analogica, pudiendo aplicarse unicamente en aquellos supuestos en los que haya identidad entre

ambos contratos.

1.4 Obligaciones de las partes

De los conceptos que proporcionan tanto la tesis mayoritaria como la minoritaria,
podemos identificar algunas de las obligaciones de cada una de las partes que intervienen en el
contrato. De esta manera, tenemos que la obligacion principal del fletante es la de poner a
disposicion del fletador un buque en condiciones de navegabilidad por un tiempo determinado.

15 Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp. 39.



Mientras que la obligacion principal del fletador es el pago de la “retribucion” al favor del

fletante, que en el marco del contrato de fletamento por tiempo se denomina “flete”.

Sin perjuicio de haber identificado las obligaciones principales de cada una de las partes,
existen otras obligaciones que nacen a raiz de la celebracion del contrato, algunas de las cuales
revisten de tal importancia que su incumplimiento faculta a la parte afectada a resolver el
contrato de pleno derecho, sin importar la magnitud de tal incumplimiento. Al respecto, el
Derecho Inglés ha creado una clasificacion para las obligaciones del contrato, con la finalidad
de determinar si nos encontramos ante obligaciones “vitales” para el contrato o no. En este
sentido, antes de pasar a estudiar las obligaciones especificas de las partes en el contrato de
fletamento por tiempo, consideramos importante estudiar brevemente esta clasificacion creada
por el Derecho Inglés pues permite identificar si estamos ante una obligacion fundamental para

el desarrollo del contrato o no.

Por un lado, tenemos aquellas obligaciones que son denominadas “conditions”. Estas
son aquellas obligaciones que se consideran indispensables para la ejecucion del contrato, por
lo que el mas minimo incumplimiento facultaria a la parte afectada a resolver el contrato, sin
importar si la parte que incumple se encontraba en la capacidad de subsanar el incumplimiento

o no.1®

Por otra parte, tenemos aquellos términos del contrato cuyo cumplimiento no seria de
vital importancia para la subsistencia del contrato, y cuyo incumplimiento Unicamente
facultarian a la parte afectada a reclamar el pago de dafios. Estas son denominadas como

“warranties”’.

Finalmente, existen algunas obligaciones cuya importancia se determinara en el caso

concreto. Las obligaciones que se encuentran dentro de esta categoria son denominadas

16 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 80 y ss.
17 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. (2014). Time Charters. Abingdon. Informa Law
from Routledge. Pp. 772.
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“innominate terms o intermediate term>8. Como explica Paul Todd*®, el incumplimiento de un
innominate term podria facultar a la parte afectada a resolver el contrato inicamente en aquellos
casos en los que el incumplimiento sea lo suficientemente grave como para frustrar la aventura

maritima.

En este sentido, una obligacion calificada como innominate term deberd ser evaluada en
cada caso a fin de determinar si esta reviste de tal importancia que su incumplimiento
efectivamente frustraria los objetivos del contrato de fletamento. De determinarse que el
objetivo del contrato se ha visto frustrado, entonces la parte afectada podra resolver el contrato,
esto sin perjuicio del pago de los dafios y perjuicios que le puedan corresponder. En caso se
determine que el incumplimiento no frustra el contrato, la parte afectada sélo podra reclamar

danos.

1.4.1 Obligaciones del Fletante. Del estudio del contrato de fletamento por tiempo y
de la revision de distintas poélizas tipo hemos podido identificar cinco obligaciones que recaen
sobre el fletante, estas son: (i) Puesta a disposicion del buque; (ii) Mantenimiento del buque;
(iii) Efectuar la cesion comercial del buque y cubrir los gastos relacionados con la gestion
nautica; (iv) Realizar los viajes ordenados por el fletador; y (v) Colaboracién.

1.4.1.1 La puesta a disposicion del buque. En los contratos de explotacion del buque,
el buque constituye el objeto mismo del contrato y por la tanto, parte fundamental del mismo,
toda vez que sin é€l, el contrato carece de sentido. En este sentido, podemos afirmar que, desde

el punto de vista de la doctrina minoritaria, la puesta a disposicion del mismo se convierte en

18 El concepto de los “Innominate Terms” fue empleado por primera vez en la sentencia del caso “Hong Kong Fir”
de 1961. Hong Kong Fir Shipping Co Ltd v Kawasaki Kisen Kaisha Ltd [1961] EWCA Civ 7 (20 December 1961).
El caso “Hong Kong Fir” se refiere a un contrato de fletamento por tiempo sobre el buque llamado “Hong Kong
Fir” que fue fletado por un periodo de 24 meses bajo una péliza Baltime. El buque fue puesto a disposicion el dia
12 de febrero 1957 en Liverpool. Se le ordend al buque dirigirse al puerto de Osaka, viaje que duraria
aproximadamente dos meses. Debido a que la edad del buque, este necesitaba de un equipo de ingenieros
competentes. El fletante puso a disposicion el buque con un nimero insuficiente de ingenieros calificados para
operar la maquinaria del buque, lo que llevo al buque a entrar a tener multiples fallas en los motores, ocasionando
que el buque llegara a Osaka el 25 de mayo de 1957, debiendo incluso entrar a dique en Osaka para reparaciones
que culminaron el dia 15 de setiembre de 1957, en el intermedio, el dia 06 de junio de 1957, los fletadores
decidieron resolver el contrato. Los jueces de la Corte de Apelaciones decretaron que, si bien el fletante habia
incumplido la obligacién de poner el bugue en condiciones de navegabilidad, esta no era de tal magnitud para
frustrar el fin comercial del contrato. En este sentido, el juez Upjohn en caso de incumplimiento se debera
responder a la pregunta (El incumpliendo es tan grave que llega a la “raiz” del contrato, haciendo que el objetivo
comercial del contrato sea inalcanzable?, de ser la respuesta afirmativa entonces la parte afectada podréa resolver
el contrato.

19 Todd, P. (1988). Contracts for the carriage of goods by sea. Oxford. BSP Professional Books. Pp. 27



la obligacion principal del fletante, mientras que para la tesis mayoritaria esta obligacién es
accesoria al cumplimiento de la obligacion de realizar el transporte de las mercancias. En la
doctrina inglesa, la puesta a disposicion del buque es conocida como “delivery of the ship” o

simplemente “delivery”.

Independientemente de lo anterior, el cumplimiento de esta obligacién por parte del
fletante, suele marcar el inicio del contrato de fletamento. A partir de la puesta a disposicion, el
fletador esta autorizado a dar 6rdenes respecto al empleo comercial del buque de acuerdo a lo
que este requiera, siempre cumpliendo con los demaés términos del contrato. Es decir, ser el
momento a partir del cual el fletador puede “disponer”? del buque. Solo cuando el fletador

puede disponer del buque es que se da inicio al plazo del contrato?..

Lo anterior ha sido recogido por la jurisprudencia inglesa en el caso “The Madeleine”??,

donde el Juez Roskill manifesto lo siguiente:

“An owner delivers a ship to a time charter under this form of charter-party by placing her at
the charterers disposal and placing the services of the master, officers and crew at the

charterers’ disposal, so that the charterers may thenceforth give orders ... as to the employment

of the vessel (...)”

El cumplimiento de la obligacion de poner al buque a disposicién no implica Unicamente
que el fletante le permita al fletador disponer del buque, sino que implica el cumplimiento de
tres obligaciones que en conjunto conforman la obligacién de poner el buque a disposiciéon.
Estas son: i) la descripcién del buque; ii) poner un bugue a disposicion en condiciones de

navegabilidad y; iii) efectuar la entrega del buque.

i) La descripcion del buque: Una de las caracteristicas que comparten todas las pdlizas de
fletamento por tiempo es la extensa precision con la que se detalla el buque fletado. Por
ejemplo, polizas como la LINERTIME 2015, BALTIME 1939, NYPE 2015, BOXTIME

2004 buscan detallar el buque de la manera mas precisa posible, incluyendo datos como la

20L_a palabra disponer debe entenderse como la posibilidad de dar 6rdenes respecto a la operacion comercial del
bugue. En ninguin caso debe entenderse en el sentido que el fletador cuenta con un derecho de disposicidn ilimitada
sobre el buque.

21 Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp. 280.

22 “The Madeleine", [1967] 2 Lloyd's Rep. 224.
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capacidad total de carga del buque (“deadweight”)?, velocidad promedio, consumo de
combustible promedio, asi como el nombre, clase y bandera del buque. En algunas pdlizas,
como en la SUPPLYTIME 2017 se llega a incluir una anotacion respecto de si el buque
fletado esta en capacidad de ser empleado para operaciones con vehiculos submarinos
operados remotamente (ROV por sus siglas en inglés) y si el buque esta en capacidad de ser

empleado como plataforma de buceo.

Este interés de las polizas de fletamento por tiempo de proporcionar el mayor detalle
posible respecto al buque se debe a que todos estos datos son de vital importancia para que el
fletador evalle la viabilidad econdmica del negocio, en tanto éste asume determinados gastos
relacionados con la explotacién comercial del bugue. Dado que el fletador tiene la potestad de
ordenar al buque y emplearlo como el mejor considere, es obligacion del fletador el asumir los
gastos que implica el empleo comercial del buque. En tal sentido, seran de cuenta del fletador,
los gastos relacionados al consumo de combustible, el pago de derechos portuarios, gastos

relacionados con la carga y descarga.

Este reparto de gastos no se observa en el caso de un contrato de fletamento por viaje o
un contrato de transporte de mercancias, en los cuales dichos gastos se encuentran considerados

dentro del flete cobrado por el fletante o porteador respectivamente.

Al respecto, consideramos que es posible aplicar al contrato de fletamento por tiempo
el articulo 665 del CdC PE, el cual detalla las formalidades del Contrato de fletamento y el
contenido de la poliza. En dicho articulo se establece que en la pdliza de fletamento, ademas de
las condiciones que pudieran haber sido pactados por las partes, debera contener la siguiente
informacién: clase, nombre y porte del buque; pabellon y puerto de matricula, la cabida del

buque, entre otros.

Es tan importante la descripcion del buque para el fletador que algunas de las

caracteristicas del buque pueden ser consideradas como “conditions”, mientras que otras

23 A fin de evitar discusiones relacionadas con la capacidad de carga, el trafico ha creado una serie de términos
que buscan reducir el nivel de confusion que puede generar la palabra “deadweight” cuando se emplea para
determinar la capacidad de carga del buque. Por un lado, tenemos el término “deadweight all told” o Dwat, que se
emplea para describir la capacidad total de peso que puede cargar el buque. Parte de dicho peso debe estar
reservado para el combustible y los pertrechos. Por otra parte, tenemos el término “deadweight cargo capacity” o
Dwecc que corresponde a la capacidad Util de carga. Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp 178.



considero que deben ser consideradas como “innominate terms”. VVeamos por ejemplo el caso
del nombre del buque. Teniendo en cuenta que el contrato de fletamento por tiempo se celebra
sobre un buque en concreto, coincidimos con Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzélez 24, en afirmar que

el nombre del buque fletado debe ser considerado como una condition.

Por otro lado, y por més que el articulo 665 del CdC PE lo incluya de manera obligatoria
en la poliza de fletamento, consideramos que el pabellon y su puerto de matricula debe ser
considerado como un innominate term, esto en tanto el incumplimiento de dicho punto no
necesariamente va a afectar y menos frustrar la aventura maritima, por lo que se debera evaluar

el caso concreto.

Respecto a las descripciones relacionadas con la velocidad, consumo, capacidad de
carga, coincidimos con Paul Todd?®, para quien estas descripciones del buque deben ser
consideradas como innominate terms, puesto que, en determinados casos, el incumplimiento de
la descripcion puede ser tan grave que podria frustrar el sentido econémico del contrato. Lo
anterior sucederia si, por ejemplo, la velocidad promedio especificada en la poliza es bastante
mayor a la que realmente el buque puede sostener. Esto podria llevar al fletador a realizar el
calculo de la aventura sobre la base un nimero de viajes posibles equivocado, los cuales no
podra realizar debido a que el buque no puede sostener la velocidad ofrecida, lo cual podria

llevar a la frustracion del contrato.

Teniendo en cuenta las consecuencias que podria tener el incumplimiento de las
descripciones del buque, y la cantidad de factores externos que podrian afectar su
cumplimiento, la mayoria de pdélizas de fletamento emplea la palabra “aproximadamente”
(“about™), con la finalidad de establecer un margen razonable a las afirmaciones que se incluyen
en la poliza. La palabra about es empleada al momento de hacer referencia a puntos como
consumo de combustible, velocidad promedio del buque, capacidad de carga, entre otros. Por
ejemplo, la casilla numero 6 de la péliza BOXTIME 2004 emplea la palabra about cuando se
refiere a la velocidad?® del buque y al consumo de combustible en las siguientes condiciones:
“On Summer DWT fully laden in good weather, max windspeed 4Bft, max. Douglas Sea State
3”.

24 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 81
% Todd, P. Op.cit. Pp. 46
26 «Speed capability in knots (about)”
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i) Poner un bugue a disposicion en condiciones de navegabilidad:

Como hemos mencionado, la obligacion principal del fletante es poner a disposicion un
buque en condiciones de navegabilidad, pero esto genera las siguientes preguntas ;A qué nos
estamos refiriendo cuando hablamos de navegabilidad? y ;Qué implica el cumplimiento de esta

obligacion?

Para iniciar este punto, tomaremos la definicion de navegabilidad propuesta por el
profesor Garcia-Pita?’, quien define la navegabilidad como “Conjunto de condiciones que
permiten al bugue navegar en condiciones ambientales suboOptimas, garantizando
razonablemente la seguridad de, como minimo, las vidas humanas y de los bienes e interées

legitimos, ya se hallen abordo o fuera de ¢1”

La definicion descrita hace referencia a una cualidad funcional del buque. Es una
cualidad que, en palabras del autor?® “alude a la aptitud del buque para hacer frente a los riesgos

de la navegacion (...).”

La doctrina® sostiene que esta aptitud para navegar consiste de tres aspectos distintos:

a) En primer lugar, tenemos la navegabilidad en sentido técnico o absoluto, también llamada
“seaworthiness”, la misma que se refiere a la obligacion del fletante de asegurar que el
estado general del buque permita una navegacion segura, es decir, le permita navegar y
superar los peligros ordinarios a los que se pudiera ver expuesto. Se encuentran
comprendidos dentro de este punto la condicion del casco, maquinarias, los pertrechos del
buque, la estabilidad del buque, y en general todos aquellos aspectos relativos al buque que
pudieran afectar su capacidad de emprender la travesia maritima con seguridad.

27 Garcia-Pita, J.L. (2018). “La responsabilidad del armador fletante y del armador porteador, por falta de
navegabilidad”. En “El derecho maritimo de los nuevos tiempos”. Navarra. Thomson Reuters-Civitas. Pp. 377.
28 Garcia-Pita, J.L. La responsabilidad del armador... Op.cit. Pp. 362-363.

2 Al respecto, Gorton, L., lhre, R., Sandevarn, A. (1984). Shipbroking and chartering practice. Londres. Lloyd’s
of London Press Ltd. Pp. 146; Martinez, M2 I. Op.cit. Pp. 269-271; Garcia-Pita, J.L. La responsabilidad del
armador... Op.cit. Pp. 370-371.



b) EI segundo aspecto de la navegabilidad es aquella denominada como navegabilidad en
sentido relativo o “cargoworthiness”. Este aspecto implica que el buque se encuentre
preparado para recibir y trasportar la carga acordada. Este aspecto implica que el buque
cuente con todos los medios para transportar dicha carga, para lo cual sus bodegas, camaras
frigorificas, medios de carga y descarga deberan encontrarse en buenas condiciones,

incluyendo la correcta limpieza del buque.

c) Finalmente, tenemos el aspecto de la navegabilidad respecto al viaje especifico. Este
aspecto se refiere a la aptitud del buque para poder ejecutar el viaje acordado. Es decir, el
bugue debera estar correctamente equipado y pertrechado para poder efectuar el viaje

especifico.

Cada aspecto de la navegabilidad implica un nivel de aptitud del bugue mas especifico.
Esto se debe al hecho que, un buque puede encontrarse en condiciones de navegabilidad desde
el punto de técnico, sin embargo, puede no estarlo desde el punto de vista relativo o del viaje
especifico. Un ejemplo de esto se dio en el caso “Stanton vs. Richardson’*°, donde se flet6 un
buque para transportar azlcar. De acuerdo a lo establecido en la péliza, el buque podia cargar
azucar seca o0 azUcar mojado. Teniendo esto en cuenta, el fletador decidi6 cargar azGcar mojada.
Al llegar al puerto de descarga, se descubri6 que las bombas de descarga del buque, si bien se
encontraban en la capacidad de descargar cualquier otra carga ordinaria, no eran capaces de
realizar la descarga del azGcar mojado. En este caso, el buque, visto desde el punto de vista
técnico, se encontraba en condicién de navegabilidad, sin embargo, no cumplia con el aspecto
relativo de la navegabilidad, en tanto no estaba en condiciones de recibir la carga de azUcar
mojado. De lo anterior se puede concluir que la navegabilidad del buque debera evaluarse

teniendo en cuenta los tres aspectos antes descritos y en cada caso concreto.

Desde el punto de vista del Derecho Angloamericano®, la obligacion de poner a
disposicion un buqgue en condiciones de navegabilidad, es una obligacion absoluta, siendo que
el fletante sera responsable de la innavegabilidad del buque, incluso en aquellos casos que
hubiese actuado de forma diligente para asegurarla. Por el contrario, las Reglas de La Haya
establecen la obligacion de navegabilidad como una obligacion de debida diligencia. Hacemos

referencia a las Reglas de La Haya pues, si bien es cierto que estas no son aplicables a los

30 Stanton vs. Richardson (1875) LR 9 CP 390
31 Wilson, J. Op.cit. Pp. 9-10.
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contratos de fletamento, como bien lo establece el segundo parrafo del articulo 5 de tal cuerpo
normativo, usualmente estas normas se incluyen en las polizas por acuerdo de las partes, o son
aplicables debido a la emision de un conocimiento de embarque por parte o en nombre del
fletante, cambiando el estandar de la obligacion hacia una de debida diligencia, respecto al

tenedor del conocimiento de embarque.

Por su parte, el CdC PE considera la obligacion de poner el buque en condiciones de
navegabilidad como una obligacion absoluta, en tanto de acuerdo a su articulo 679, el capitan,
y por ende el fletante, perdera el flete y ademas debera indemnizar al fletador en caso se
demuestre que el bugue no se encontraba en condiciones de navegabilidad al recibir la carga
del fletador.

La doctrina® sostiene que estamos ante garantia inicial de navegabilidad. EI fletante
debe asegurar que el buque se encuentra en condiciones de navegabilidad al momento de
ponerlo a disposicion del buque del fletador y esta se cumple una vez se el buque hubiese sido
aceptado por el fletador. Esta garantia inicial de navegabilidad se encuentra recogida en
distintas pdlizas de fletamento por tiempo, tales como la NYPE 2015, que recoge esta
obligacion en su Clausula 2, literal b)*® segtin la cual, al momento de la puesta a disposicion del
buque, este deberd encontrarse en condiciones de navegabilidad y debera ser capaz de ser
empleado para el servicio deseado. La pdliza BALTIME 1939 hace lo propio, estableciendo en
su Clausula 1 que el buque al momento de ser puesto a disposicion, debera estar en condiciones

de para realizar el servicio de carga ordinario.

Muchas otras polizas como la ROPAXTIME, la SUPPLYTIME 2017, la BOXTIME
2004, LINERTIME 2015, entre otras, cuentan con redacciones similares. Todas ellas establecen

que se trata de una obligacién al momento de la puesta a disposicion.

Respecto a en qué momento se entiende cumplida la obligacion de navegabilidad, podria
entenderse que la navegabilidad del buque se evaluara al inicio de cada viaje que se ejecute

durante el plazo del contrato y no al inicio del mismo como sostiene la doctrina si aplicamos de

32 Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp. 272; Wilson, J. Op.cit. Pp. 12; Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y
Kenny, J. Op.cit. Pp. 160; Arroyo, I. Op.cit. Pp. 459.
33 ¢(b) The Vessel on delivery shall be seaworthy and, in every way, fit to be employed for the intended service

.y



manera directa el articulo 689 del CdC PE al contrato de fletamento por tiempo. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que el articulo 689 esta pensado para los contratos de fletamento por
viaje. Segun este, el fletador perdera el flete en caso al comienzo del viaje se demuestre que el

bugue no se encontraba en condiciones de navegabilidad al zarpe.

Teniendo en cuenta que en el caso del fletamento por tiempo existe Gnicamente una
obligacion inicial de navegabilidad, podemos decir que el articulo 689 del CdC PE solo puede
aplicarse para cuando se detecta una falta de navegabilidad al momento de la puesta a
disposicion del buque. Cabe resaltar que consideramos que la pérdida del flete no se extendera
por todo el tiempo en el que el buque se encuentra fletado, si no Gnicamente por el tiempo que
dure la innavegabilidad. Al respecto, coincidimos con Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez** en
cuanto seria una carga excesiva en el caso del contrato de fletamento por tiempo, imponer una
garantia durante la duracion de todo el contrato esto en tanto el fletador cuenta con el buque a
su disposicion. Méas razonable seria una obligacion de debida diligencia de mantener el buque

en estado de navegabilidad.

En una linea similar se manifiesta Paul Todd®®, quien afirma que la garantia de
navegabilidad no se extiende a toda la duracién del contrato, si no que sera suficiente que el

buqgue se encuentre en condiciones de navegabilidad al momento de la puesta a disposicion.

Adicionalmente a todo lo mencionado en este punto, debemos agregar que el concepto
de “seaworthiness” no solo recae sobre los aspectos “fisicos” del buque, si no que en adicion a
estos, debe encontrarse “legalmente apto” para navegar, es decir, el buque debe contar con toda
la documentacion necesaria para su operacion, asi como cumplir con todas las normas que
regulan su operacién, como es el caso del Convenio Internacional para prevenir la
contaminacion por los Buques, conocido como “MARPOL” que exige que los buques que
transporten petroleo cuyo peso sea igual o mayor a las 5,000 Dwt, deben contar con un doble

casco.

En caso el fletante incumpla con su obligacién de poner a disposicion un buque en
condiciones de navegabilidad, el fletador unicamente podra resolver el contrato, en aquellos

casos en los que el incumplimiento sea de tal magnitud que determine la pérdida de la finalidad

3 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 86
% Todd, P. Op.cit. Pp.131.
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de la expedicién, esto siguiendo el pronunciamiento de la Corte de Apelaciones inglesa en el

caso Hong Kong Fir, en la que se catalogd esta obligacion como un “innominate term’3,

Desde el punto de vista del Derecho Peruano, de la redaccién del articulo 689 del CdC
PE podemos concluir que la obligacion de navegabilidad debe ser entendida como una

“warranty”.

iii)  La entrega del buque o “delivery”.

En este punto surge la siguiente pregunta ¢Desde qué momento se considera que se ha
puesto el buque a disposicion del fletador? La respuesta a esta pregunta es de suma importancia
para el desarrollo de las obligaciones del contrato. Por una parte, una vez puesto el buque a
disposicion del fletador, éste podra comenzar a emplearlo comercialmente de acuerdo a los
términos del contrato, pero deberd asumir todos los costos relacionados a la explotacion del
bugue. Asimismo, la puesta a disposicion marca el inicio del devengue del flete a favor del

fletante.

Para determinar desde cuando el fletante debe poner al buque a disposicion del fletador,
debemos remitirnos a lo que establecen las polizas de fletamento, cuya redaccion no es del todo
uniforme. Algunas pélizas como la BALTIME 1939, establecen una obligacion absoluta sobre
el fletante quien tendré la obligacion de poner el buque a disposicion del fletador en un horario
fijo y en un puerto determinado. De no hacerlo, el fletante incumpliria su obligacion, incluso si

no tal incumplimiento no fuese su culpa.

Sin embargo, esta redaccion puede generar problemas debido a las distintas vicisitudes
a las que se encuentra expuesta toda aventura maritima, tales como desvios por mal tiempo, o
cierres y congestion de puertos, entre otra infinidad de factores externos que no pueden ser
controlados por ninguna de las partes y que podrian retrasar la entrega del buque. Es por esta
razon que muchas polizas no establecen un dia fijo en el que el buque se debe poner a
disposicion, si no que optan por establecer la fecha maxima en la que el buque puede ser puesto

a disposicion.

3 Wilson, J. Op.cit. Pp. 14.



Esta clausula es conocida por la doctrina como “Cancelling Clause” y se puede
encontrar en muchas polizas de fletamento por tiempo como por ejemplo: NYPE 2015 Clausula
3; SHELLTIME 4 Clausula. 5; BOXTIME 2004 Clausula. 1.c; LINERTIME 2015 Clausula. 2,
ROPAXTIME Clausula 1.d; SUPPLYTIME 2017 Clausula 2.c. Por medio de la cancelling
clause se establece una fecha méxima en la que el buque debe ser puesto a disposicion del
fletador, caso contrario este se encontrard facultado para resolver el contrato de manera

unilateral.

Podemos decir que la cancelling clause debe ser clasificada como una condition, puesto
que su incumplimiento, autorizara al fletador a resolver el contrato, por mas que no medie culpa
del fletante. En este sentido, en caso el fletante no cumpla con poner el buque a disposicion en
la fecha establecida en la péliza, el fletador tendré la facultad de resolver el contrato, tal y como
se puede observar en la redaccion de la Péliza NYPE 2015%" segln la cual, si el buque no ha
sido puesto a disposicion del fletador en la fecha establecida, este tendra la opcién de resolver
el contrato en cualquier momento, pero no después de la fecha de notificacién de puesta a

disposicion.

Es importante resaltar que hasta que el fletador no haya comunicado su decision de
resolver el contrato, éste seguira desplegando todos sus efectos legales, por lo que el fletante se
encuentra obligado poner el buque a disposicion lo antes posible, incluso luego de incumplir la
fecha de puesta a disposicion®. Por este motivo, la redaccion de algunas pélizas protege al
fletante, incluso cuando este ha incumplido su obligacion, puesto que limita el tiempo que tiene
el fletador para decidir si resolvera o no el contrato. Tal es el caso de polizas como la
LINERTIME 2015, la cual establece en su clausula segunda®® que, en caso sea solicitado por el
fletante, el fletador, en un plazo maximo de cuarenta y ocho (48) horas debera manifestarse

respecto a la continuidad del contrato.

81 “3. Laydays/Cancelling: If required by the charterers, time on hire shall not commence before (local
time) and should the vessel not have been delivered by (local time) at the port or place stated in Sub-clause
2(a), the Charterers shall have the option of cancelling this charter Party at any time but not later than the day of
the vessel’s notice of delivery.”

3 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 433.

3“2, Cancelling

Should the vessel not be delivered by the date indicated in Box 19, the Charterers to have the option of cancelling.
If the vessel cannot be delivered by the cancelling date, the Charterers, if required, to declare within 48 hours
(Sundays and Holidays excluded) after receiving notice thereof whether they cancel or will take delivery of the
vessel.”
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Otras polizas permiten al fletante notificar al fletador que no cumpliran con la fecha
pactada de puesta a disposicion y le permite proponer una nueva fecha de entrega. En caso el
fletador acepte o no se pronuncie al respecto en un plazo que puede variar entre 24 horas y 2
dias habiles, dependiendo de la pdliza, se entendera como nueva fecha de puesta a disposicion
la propuesta por el fletante. Este es el caso de pdlizas como la SUPPLYTIME 2017, BOXTIME
2004, ROPAXTIME, entre otras.

Adicionalmente a la fecha maxima para la puesta a disposicion del buque, algunas
polizas establecen que el fletador no esta obligado a recibir el bugque antes de determinada fecha.
A este periodo se le denomina como “laydays”. La decision de no recibir el buque antes de una
fecha determinada puede obedecer a muchos factores, como no contar adn con la carga que se
pretende transportar, no contar con la liquidez suficiente para sufragar los gastos que implican
la operacion del buque, encontrarse a la espera de cerrar la venta de la mercaderia o la firma de

un contrato de servicios de apoyo logistico, entre otras.

Los “laydays”, junto con la fecha de cancelacion contenida en la “cancelling clause”,
dan lugar al llamado LAY/CAN o “delivery window” en la Doctrina Inglesa*’. EI LAY/CAN
refiere a la ventana de tiempo en la que el fletante esta obligado a poner a disposicion el buque
y el fletador esta obligado a recibirlo, salvo que el mismo no cumpla con las caracteristicas
detalladas en la péliza o no se encuentre en estado de navegabilidad. Tal ventana de tiempo se
puede encontrar en algunas pélizas, como por ejemplo la péliza ROPAXTIME; LINERTIME
2015, NYPE 2015, entre otras.

En algunos casos, las partes del contrato pueden pactar una obligacion adicional
relacionada con el LAY/CAN, segun la cual el fletante, debe precisar la ventana de tiempo del
LAY/CAN. A esta obligacion se le conoce como “LAY/CAN narrowing”. Por ejemplo, en un
contrato de fletamento por tiempo se podria pactar que el buque debe ser puesto a disposicion
entre el 15 de marzo y el 15 de abril. Sin embargo, tal contrato podria establecer que el fletante
deberéa acotar la ventana a entrega a una de diez dias, con una anticipacion de al menos 30 dias
antes de tal fecha. En tal escenario, el fletante debera determinar una ventana de diez dias dentro
del periodo de LAY/CAN original. Asi, siguiendo en el mismo ejemplo, el fletante podria

precisar que el periodo de LAY/CAN se dara entre el 01 y el 10 de abril, cumpliendo asi con

40 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 147.



su obligacion de precisar la fecha de entrega. EI incumplimiento de la obligacién de precisar el
periodo de LAY/CAN facultara al fletador a solicitar una indemnizacion por dafios. Lo anterior
tiene sentido si consideramos las cuestiones econdémicas que se encuentran detras de la clausula
de LAY/CAN y “LAY/CAN narrowing”.

1.4.1.2 Mantenimiento del buque en estado de navegabilidad. Adicionalmente a la
obligacion del fletante de poner el bugue en condiciones navegabilidad a favor del Fletador, la
mayoria de poélizas incluye una obligacién mediante la cual el fletante esta obligado a mantener
el buque en dicho estado durante la vigencia contrato. Esta obligacién es conocida como
“maintenance clause”, en la redaccion que se emplea en las pdlizas. Esta obligacion se sustenta
en el hecho que lo que busca el fletador es poder emplear el buque durante el mayor tiempo
posible, reduciendo al maximo los periodos de tiempo muerto, con la finalidad de generar la

rentabilidad esperada.

Algunos ejemplos de polizas que incluyen la denominada “maintenance clause” son,
por ejemplo, la péliza NYPE 2015, que en su clausula sexta® establece que el fletante debera
mantener la nave en un estado eficiente respecto a su casco, maquinaria y equipamiento durante
el servicio. Similar redaccion se puede encontrar en la clausula cuarta de la P6liza LINERTIME
2015.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en principio, las clausulas de mantenimiento no
estan redactadas con el &nimo de ser consideradas como absolutas, sino que por el contrario se
incorporan como una clausula que impone al fletante un deber de ejercer una debida diligencia
respecto a mantener el buque en condiciones de navegabilidad durante todo el contrato. De
acuerdo a la doctrina*, este deber de diligencia impuesto por la clausula de mantenimiento esta
compuesto por dos aspectos: el primero es la obligacion de mantener un programa de
inspecciones y mantenimientos preventivos a fin de asegurar la navegabilidad de la nave; vy, la
segunda, refiere a que en caso la maquinaria, el equipamiento o el casco se vieran afectados,
guedaran dafiados o en general, se vieran comprometidos o limitaran la condicién de

navegabilidad del buque, el fletante debera realizar las reparaciones que pudieran ser necesarias

4 “The Owners (...) shall maintain the vessel’s class and keep her in a thoroughly state in hull, machinery and
equipment for and during the service”
42 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 238.
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en un periodo de tiempo diligente*®. Algunas pdlizas recogen directamente la clausula de
mantenimiento como un deber de diligencia, como es el caso de la Péliza SUPPLYTIME 2017,
la cual en sus lineas 79 a 81** establece que el fletante debera ejercer la debida diligencia para

mantener el buque en condiciones de navegabilidad durante todo el periodo del contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar que, aunque la practica comun
reconoce a la clausula de mantenimiento como un deber de diligencia®®, al ser el fletamento por
tiempo un contrato dispositivo, existe la posibilidad que la redaccion de la poliza pueda
convertir a la clausula de manteamiento en una clausula “absoluta”, en cuyo caso cualquier falla
o desperfecto que sufra el buque, por mas pequefio que sea, podria ser considerado como un

incumplimiento por parte del fletante.

Consideramos que la clausula de mantenimiento debe ser considerada como
“intermediate term”, es decir, el fletador no podra resolver el contrato por el solo hecho que el
bugue no conserve sus condiciones de navegabilidad, sino solo en aquellos casos en los que el
fletante no tome las medidas necesarias para mantener y/o reparar el buque dentro de un plazo
razonable, generando demoras tales que puedan llegar a frustrar el motivo de la aventura
maritima. El analisis anterior no sera necesario en aquellos casos en los que la redaccion de la
poliza convierta a tal obligacion en una “condition”. Se puede afirmar que en aquellos casos en
los que el fletante se rehGsa o no actua diligentemente para remediar las condiciones de
innavegabilidad sobrevenida del buque, el fletador podria entender que el fletante esta

“renunciando” al contrato, autorizando al fletador a resolverlo

En adicion a lo anterior y recordando lo mencionado en el punto relativo a la puesta a
disposicion del buque en condiciones de navegabilidad, la “maintenance clause” también se

extiende a los aspectos legales y/o documentarios del buque, tal como sucedid en el caso de

43 Este aspecto del ejercicio diligente de la clausula de mantenimiento puede ser observado en las palabras del juez
Greer, J. en el caso Snia V. Susuki (1924) 17 L1.L.Rep. 78, Pag, 88, quien mencioné que “la obligacion de
mantener el buque no significa que éste se encontrara en un perfecto estado de navegabilidad durante cada minuto
del Contrato, sino por el contrario que, en caso el bugue no se encuentre en condiciones de navegabilidad, el
fletante deberd tomar las medidas necesarias para corregir dicho evento dentro de un periodo de tiempo razonable.
4 “The owners shall exercise due diligence to maintain the Vessels in such class and in every way fit for the service
stated in Clause 6 throughout the period of this Charter Party.”

4 Tal como lo sostuvo el juez Cooke, J., en el caso “The Elli and The Frixos” [2008] 1 Lloyd's Rep 262, en su
considerando 59, donde sostuvo que una vez que los fletadores conocen de alguna deficiencia del buque, o de
manera mas precisa, desde el momento que debieron haber conocido tal deficiencia, nace la obligacion de ejercer
la debida diligencia para solucionarlo.



“The Elli and The Frixos™*® donde la corte de apelaciones confirmd que en dicho caso, el
cambio en la regulacién respecto a la prevencion de contaminacion en el mar (MARPOL) habia
hecho que el buque quedaréd “legalmente” no apto para realizar el servicio para el que habia
sido contrato y por tanto, era, en este caso, obligacion del fletante realizar las modificaciones
necesarias para asegurar que el buque estuviera en condiciones de navegabilidad de acuerdo a
lo establecido en la poliza suscrita entre las partes.

1.4.1.3. Cesion de la gestion comercial del buque. Siguiendo con las obligaciones del
fletante, tenemos una que es de vital importancia para la consecucion de los fines econémicos
del contrato, y esta es la cesion comercial del buque o “employment clause” como se conoce en

el Derecho Inglés y Estadounidense.

Esta obligacion implica que el fletante debe poner al capitan y tripulacion a las 6rdenes
del fletador en aquello referido al empleo comercial buque. Con ello, el fletador adquiere la
facultad de dar ordenes que estan relacionadas con la finalidad econdémica que este busca
alcanzar con la suscripcion del contrato. Es decir, es en este punto donde el fletante cede al
fletador la gestién comercial del bugue, pudiendo ordenar al buque que se dirija a determinado
puerto o zona de operacion; realice la carga y descarga de mercaderia; y en general cualquier
orden que esté relacionada con el empleo comercial del bugue. La cesion de la gestion comercial
autoriza al fletador incluso a solicitar al capitan que suscriba los conocimientos de embarque
que la operacion del buque pueda generar, lo que podria ocasionar una responsabilidad directa
del fletante sobre la carga. Sin embargo, esta responsabilidad adicional que asume el fletante

gueda cubierta por la clausula de indemnidad, sobre la que nos ocuparemos mas adelante.

Podemos afirmar que, es en este punto donde la gestion del buque experimente una
division. Por un lado, tenemos la gestion nautica del buque que mantiene el fletante, que se

refiere a todas las operaciones técnicas implicadas en la navegacion del buque, como por

46 [2008] 1 Lloyd's Rep 262. El caso refiere de dos buques, €l “Elli” y el “Frixos” que fueron fletados bajo una
poliza Shelltime 4. El buque Elli fue fletado el 30 de mayo de 2003, por un periodo original de 6 meses, que luego
fue extendido hasta el 30 de setiembre de 2006 méas 90 dias a solicitud del fletador. Por su parte, el Frixos fue
fletado el 10 de agosto de 2004 por un periodo de dos afios, mas 30 dias a solicitud del fletador. Ambos buques
para realizar transporte de crudo y productos derivados del crudo, incluyendo fuel oil. Desafortunadamente para
el fletante, a partir del 05 de abril de 2005, una nueva regulacion de la Convencion MARPOL establecio nuevos
criterios de disefio que los buques debian cumplir a fin de poder realizar el transporte de derivados del crudo. Tanto
el juez de primera instancia como los jueces de la sala de apelaciones sostuvieron que, en este caso, el fletante era
responsable por no haber llevado a cabo las modificaciones al buque que le permitieran llevar a cabo el propésito
del contrato, que era el transporte de Crudo y derivados del mismo.
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ejemplo la velocidad de la navegacion, la ruta a seguir®’. Por otra parte, tenemos la gestion
comercial del buque, queda en manos del fletador, como acabos de describir.

Es importante notar que las facultades que otorga la cesion de la gestion comercial al
fletador no abarcan los aspectos técnicos de la navegacion en tanto estos forman parte de la

gestion nautica del buque que mantiene el fletante en todo momento.

Como se menciond, la cesion de la gestion comercial es de tal importancia para la
consecucion de los fines comerciales del contrato que numerosas polizas recogen la cesion de
la gestion comercial a favor del fletador, como sucede por ejemplo en la Péliza NYPE 2015, la
cual en su clausula octava® establece que, si bien el capitan es designado y contrato por el
fletante, este deberd estas a las drdenes del fletador en lo que respecta a al empleo del buque.
Similar redaccion encontramos en la clausula novena de la P6liza BALTIME vy en la clausula
décimo primera de la P6liza ROPAXTIME.

Otro ejemplo de la inclusion de esta division entre la gestién nautica (a cargo del
fletante) y la gestion comercial (a cargo del fletador) pude ser observada en la redaccién del
literal e) de la clausula sétima de la p6liza SUPPLYTIME 2017:

“The entire operation, navigation and management of the vessel shall be in exclusive control
and command of the Owners and the Crew. The Vessel will be operated and services hereunder
will be rendered as requested by the Charterers, subject always to the exclusive right of the
Owners or the Master to determine whether the operation of the Vessel may be safely

undertaken. (...)”

Es importante mencionar que el hecho que el fletador esté autorizado a dar 6rdenes al
capitan de la nave, no significa que éste deje de ser dependiente del fletante. Esto puede ser
visto en la redaccién de la poliza NYPE 2015, en el punto que menciona “although appointed

by the Owners” refiriéndose al capitan de la nave. Al respecto, compartimos la opinién de la

47 Es importante notar en este punto que el capitan no esta autorizado a tomar la ruta que quiera, sino que debe
emplear la ruta mas rapida posible o alguna otra ruta usual. El empleo de rutas “alternativas” que demanden mas
tiempo debera estar fundamentado.

48 <(...) the master shall be conversant with the English language and (although appointed by the Owners) shall
be under the orders of the charterers as regard employment and agency. (...)”



doctora Martinez Jiménez “°, quien menciona que, Unicamente aceptando la subsistencia del
vinculo entre el capitan y el fletante, es que es posible entender y dar una explicacion coherente
al por qué es que el fletador puede dar 6rdenes directamente al capitan y tripulacion de la nave,

sin haber celebrado ningln contrato con alguno de ellos.

En este sentido, la Unica explicacion por la que el fletador puede dar 6rdenes al capitan,
con quien no mantiene relacion alguna, es debido al contrato de fletamento por tiempo que ha
suscrito con el fletante. Es por ello que, en caso el capitdn no cumpla con alguna de las 6rdenes
del fletador, el que sera responsable frente al fletador por dicho incumplimiento seré el fletante
y no el capitan. En tanto no existe ninguna relacion entre este tltimo y el fletador

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que ésta facultad de dar érdenes al
capitan que ostenta el fletador no es irrestricta. En primer lugar, esta facultad esta restringida a
los aspectos comerciales del buque. En segundo lugar, las 6rdenes que puede dar el fletador
estan restringidas a los limites de empleo del buque establecidos en la pdliza, de los cuales
hablaremos mas adelante. En caso el fletador dé 6rdenes que se encuentren fuera de los limites
convenidos dentro de la poliza; o bien sean érdenes que puedan poner en riesgo a la tripulacion
y/o a la carga, el capitdn podra no obedecer dichas 6rdenes, incluso se podria decir que esta
obligado a no obedecer tales 6rdenes. Esto se puede observar en la redaccién de algunas polizas,
como sucede en el caso de la clausula 46 de la Péliza NYPE 2015, la cldusula 30 de la Pdliza
SUPPLYTIME 2017.

1.4.1.4 Realizar los viajes ordenados con la mayor celeridad posible y colaborar con
el fletador. Adicionalmente a las obligaciones ya descritas, existen dos obligaciones adicionales
gue se encuentran recogidas en la mayoria de pélizas de fletamento por tiempo, estas son la
obligacién del capitan, y por ende el fletante, de realizar los viajes con la mayor celeridad
posible, también conocida como “utmost despatch” y, por otro lado, la obligacion que recae
sobre el capitan y en especial sobre la tripulacién del buque, de brindar su colaboracién habitual

al fletador. Esta Gltima obligacion es conocida como “customary assistance”.

Respecto a la obligacion de realizar los viajes con mayor celeridad posible, esta debe

entenderse en sentido literal, es decir, el capitan se encuentra obligado a emprender el viaje

4% Martinez, M?. 1. Op.cit. Pp. 301.
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ordenado por el fletador en el menor tiempo posible, tomando para ello la ruta mas rapida. Tal
y como menciona la doctora Martinez Jiménez *°, la justificacion de la obligacion es clara en
tanto la utilidad que el fletador consigue del fletamento por tiempo esta en funcién del
aprovechamiento del buque durante el periodo que dure el contrato, siendo que cualquier
demora innecesaria en la ejecucion de los viajes ordenados podria generarle perjuicios al
fletador, quien se verd obligado a pagar el flete y los gastos relacionados con la gestion

comercial del buque, sin obtener el beneficio que éste habia calculado.

Teniendo en cuenta lo anterior, muchas pdlizas recogen esta situacion. Por ejemplo, la
clausula décima®! de la poliza LINERTIME 2015, establece que el capitan debera llevar a cabo
los viajes ordenados con la mayor celeridad posible. Redaccion similar encontramos en la
clausula novena de la poliza BALTIME 1939 y en la poliza SHELLTIME 4 en su linea 39. Por
su parte, las polizas méas modernas han comenzado a emplear otro lenguaje, estableciendo que
el capitan realizara los viajes con la debida celeridad, tal y como sucede en la clausula octava®
de la Pdliza NYPE 2015, y en las polizas BOXTIME 2014, SUPPLYTIME 2017,
ROPAXTIME por poner algunos ejemplos. La adopcion de esta redaccion se debe, tal y como
lo explica el profesor Ignacio Arroyo®3, a que lo “debido”, por razones de seguridad no siempre

se identifica con la “maxima velocidad”.

En este punto, surgen las siguientes interrogantes ¢, qué implica que se ejecuten los viajes
con la méxima celeridad o la debida celeridad? y ¢en qué casos el fletante seré responsable?
Tal y como se desprende de lo mencionado por el profesor Arroyo, la obligacion de “utmost
despatch” o “due despatch” implica, que el capitan inicie el viaje en el menor tiempo posible,
tomando en cuenta los factores externos que pudieran poner en peligro el buque o su carga,
tomar la ruta acordada o en caso no se haya acordado una ruta especifica, empelando la ruta
mas rapida, y navegando a la velocidad mas alta posible. Como se menciond lineas arriba lo

“debido”, por razones de seguridad no siempre se identifica con la “maxima velocidad”.

50 Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp. 309

51 ¢(...) The Master to prosecute all voyages with the utmost dispatch and render customary assistance with the
vessel’s crew”

52 “Subject to Clause 38 (slow Steaming) the Master shall perform the voyages with due dispatch and shall render
all customary assistance with the Vessel’s crew”

53 Arroyo, |. Op.cit. Pp. 463.



En este sentido, sera responsable el capitan, y por consiguiente el fletante, en caso el
primero demore de manera innecesaria el zarpe del buque, se niegue injustificadamente a
navegar al puerto indicado por el fletador, navegue a una velocidad reducida o tome una ruta
que no sea la acordada o la mas rapida o bien se desvie injustificadamente de la ruta que venia

tomando.

En caso se presente algin incumplimiento por parte del fletante a esta obligacion, el
fletador estara facultado a reclamar los dafios y perjuicios derivados de dicho incumplimiento.
Sin perjuicio de ello, en caso el incumplimiento sea demasiado grave que llegue a la raiz del
contrato, como en el caso del Hong Kong Fir, entonces el fletador estaria facultado para resolver

el contrato, es decir nos encontramos ante un innominate term.

Adicionalmente, debemos agregar en este punto que el fletante se encuentra obligado a
seguir la ruta establecida en la péliza, o en caso este no haya sido definida, la ruta usual o la
mas corta. Esta obligacion implica que el capitan no podra desviarse de la ruta, salvo en caso
dicha desviacion se realice con el objetivo de salvar vidas humanas, bienes o bien cuando el

capitan decide tomar otra ruta a fin de cuidar la seguridad del buque y sus tripulantes y carga.

Por su parte, la obligacion de colaborar con el fletador, se resume a la obligaciéon que
recae sobre el capitan y en especial sobre la tripulacion de brindar al fletador la misma asistencia
que le prestaria al fletante si éste estuviese explotando el barco. El fundamento detras de esta
obligacion esta en darle al fletador todas las herramientas para que pueda obtener el beneficio
econdmico esperado con la menor perturbacion posible. Lo que busca finalmente es evitar que
la conducta de la dotacion del buque perturbe la gestion comercial cedida al fletador, haciendo

al fletante responsable en caso la tripulacion no quiera seguir sus 6rdenes.

Esta obligacion se centra en la ejecucion de determinadas tareas que usualmente se
encontrarian a cargo de la tripulacién del buque si el fletante estuviese operando el buque, tales
como limpieza de bodegas, apertura y cierre de escotillas, cuidado de la mercaderia durante el
viaje, mantenimiento de las maquinas frigorificas entre otras. Como menciona el Profesor
Arroyo®, la obligacion de brindar colaboracion al fletador no implica que este cuente con un

derecho ilimitado sobre la tripulacion que venga a sustituir al fletante en lo relacionado a la

54 Arroyo, |. Op.cit. Pp. 463
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gestion nautica del buque, ésta, como se menciond permanece siempre con el fletante. Esta
obligacion tiene la complicacion cuando pasamos a interpretar que se entiende por asistencia
“usual”. En general se entiendo que deja de ser usual cuando se trata de trabajos extraordinarios
realizados por la tripulacion que le demandan gastos extraordinarios al fletante. Esta

interpretacion dependera de los términos en lo que se redacto la péliza.

Resulta obvio, pero es valido apuntar que en aquellos casos en lo que la regulacion local
no permita que la tripulacion del buque realice determinas tareas, estas deberan ser contratadas
directamente por el fletador, debiendo éste contratar a personal local para que las realice. En
estos casos no se estard frente a un incumplimiento de la obligacion de brindar la asistencia
habitual.

1.4.2. Obligaciones del Fletador:

1.4.2.1. Pago del Flete y el derecho del fletador de reducirlo. La obligacion principal a
la que se encuentra obligado el fletador es realizar pago de la contraprestacion por el empleo
comercial del buque. Dicha contraprestacion es denominada “flete” en el marco del contrato de
fletamento por tiempo. El flete es calculado de acuerdo al tiempo que el buque se encontrara a
disposicion del fletador, pactandose usualmente el calculo del flete por un periodo de 30 dias,
sin embargo, las partes pueden acordar otra medida para realizar el calculo del flete, como por

ejemplo el célculo sobre periodo semestrales o anuales.

En lo que respecta al pago del flete, las pdlizas usualmente establecen que este debera
realizarse por adelantado, en efectivo y sin estar sujeto a ningln tipo de descuento. Esta
redaccion la podemos encontrar en pdlizas como la NYPE 2015, BALTIME 1939, BOXTIME
2004, LINERTIME 2015. Como bien ha apuntado la doctrina®, el término “en efectivo” no
hace referencia a que el flete deba ser pagado necesariamente en papel moneda o en moneda
metalica, sino a que los fondos pagados por el fletador deben encontrarse a plena disposicién
del fletante en la fecha de pago. Las practicas modernas aceptan y en algunos casos exigen que
se empleen métodos de pagos distintos al pago en efectivo que den plena disposicion de la suma

pagada al fletante, tales como trasferencias bancarias, depésitos en cuenta o similares.

%5 Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 472



Esta obligacion que recae sobre el fletador de asegurar que la totalidad de la suma
pagada se encuentre a disposicion del fletante en la fecha de pago ha sido tratada por los
tribunales ingleses, como sucedié en el caso “The Chikuma®®, donde el fletante resolvio el
contrato por falta de pago. El dicho caso, como bien recoge Todd®’, los fletadores
acostumbraban pagar el flete el Gltimo dia antes del vencimiento del plazo. Sin embargo, debido
a procedimientos internos del banco designado por el fletante, si éste hubiese querido hacer uso
del dinero pagado por el fletador el dia en que se habia efectuado el pago (en este caso, en la
fecha de vencimiento del pago), el fletante habria estado sujeto al pago de una comision, no
mayor a US$ 100.00, lo que llevo a los fletantes a resolver el contrato. A raiz de tal comision,
la Camara de los Lores afirmé que el fletador no habia cumplido su obligacion de asegurar que
el fletante tuviese disposicion plena de la suma pagada, por lo que los fletantes estaban
autorizados a resolver el contrato. Es decir, la Camara de los Lores tratd esta obligacion como

una condition.

Como se menciond, las pélizas establecen que el pago debera realizarse sin estar sujeto
a deduccidn o descuento alguno. Sin embargo, en algunas ocasiones se permite que el fletador
descuente del flete aquellas sumas que éste hubiese pagado por adelantado y que no hubiesen
sido “ganados” por el fletante debido a causas atribuibles a este. Asimismo, también podra
descontar aquellos gastos que, correspondiéndole al fletante, hubiesen sido pagados por el
fletador. Esta posibilidad es recogida en algunas pélizas, como, por ejemplo, las polizas
ROPAXTIME, SUPPLYTIME, NYPE 2015. Adicionalmente, el fletador estara autorizado a
realizar deducciones al flete a pagar en caso se suspenda el devengo del flete (off-hire del buque)
asi como también en casos de navegacidn indebida, como seria el caso de navegacion a menos

velocidad o que el bugue consuma mas combustible del estipulado en la pdliza.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante mencionar que todas las deducciones que
realice el fletador seran realizadas bajo su propio riesgo. Teniendo en cuenta que el pago del
flete es una obligacién de caracter fundamental, su incumplimiento es sancionado de manera
severa por las polizas, dandole al fletante la facultad de retirar el bugue del servicio del fletador
y resolver el contrato. Es debido a esta severidad que algunas poélizas® han optado por
establecer periodos de gracia a favor del fletador. Si éste incumple con efectuar el pago en la

% The Chikuma, [1981] 1 Lloyd’s Rep. 371 (H.L.)
5 Todd, P. Op.cit. Pp. 141
%8 Por ejemplo, la Péliza NYPE 2015, BOXTIME 2004, SUPPLYTIME 2017
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fecha debida, el fletante debera requerirle que cumpla con tal obligacion en el plazo de gracia
establecido en la poliza. A este plazo de gracia se le conoce como “anti-technicality clause” y
busca que el contrato no se vea perjudicado por un incumplimiento que puede ser remediado
sin mayor problema. Mas adelante nos ocuparemos de la facultad de retirar el buque y las “anti-

technicality clauses”.

Continuando con los pagos que debe realizar el fletador, éste también se debera hacerse
cargo de aquellos gastos relacionados con la gestion comercial del bugue. Como menciona
Gonzalez-Lebrero™ “el fletador debe proveer basicamente: a) los costes de todo el combustible
y lubricantes (excepto los de cocina y de tripulacidn); b) el coste de agua para las calderas si
el bugue fuera a vapor; c) gastos portuarios, derechos de muellaje, derechos de faro y balizas,
los derechos de pasos de canales y demas vias navegables, coste de practicaje; d) honorario
de los agentes maritimos; €) los costos de los remolcadores; f) gastos relacionados con las
operaciones de carga y descarga de mercancias”

El fletador debera asumir el pago de todos estos gastos hasta la fecha de término del
contrato. En caso el buque se pierda, algunas poélizas establecen que el fletante debera devolver
el flete pagado por adelantado que no hubiese sido ganado, como es el caso de la clausula 20
de la pdliza como la NYPE 2015. La usual en estos casos es que el flete se devengara hasta la
fecha de pérdida del buque y en aquellos casos que no se puede determinar la fecha de pérdida
se consideraré la fecha en la que el buque se reporté. Por su parte, pélizas como la BALTIME
1939, LINERTIME 2015, SUPPLYTIME 2017 y ROPAXTIME establecen que, en caso de
pérdida del buque, el pago del flete cesard y el flete pagado por adelantado se ajustara de
acuerdo al empleo del buque, desde la fecha de pérdida del buque y en aquellos casos que no
se puede determinar la fecha de pérdida se considerara la fecha en la que el buque se reporto.
Al respecto, doctora Martinez Jiménez ® sostiene que en los casos de pélizas con redaccion
similar a la BALTIME 19309, el ajuste del flete pagado por adelantado dependera de la situacion
en la que nos encontremos. Si se tiene certeza de la fecha de pérdida del buque, el devengo del
flete cesa desde tal fecha debiendo el fletante devolver el flete pagado por adelantado que
corresponda al periodo de tiempo posterior a dicha fecha. En caso no se tenga certeza de la
fecha de pérdida del buque, el riesgo serd compartido por el fletante y el fletador, por lo que

% Gonzalez-Lebrero, R. (1998). Curso de Derecho de la Navegacion. Vitoria-Gasteiz. Servicio Central de
Publicaciones del Gobierno Vasco. Pp. 365.
60 Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp. 335



éste Ultimo debera pagar la mitad del flete devengado durante el periodo de tiempo comprendido
entre la fecha en la que se tuvo la Gltima noticia del buque y la fecha de aproximada en la que
el mismo hubiese arribado a puerto, estableciendo asi una division de los riesgos de la aventura

maritima.

Si bien hemos mencionado que usualmente el pago del flete debe ser por adelantado,
existen pdlizas en las que esta obligacion usual no se regula de tal manera. Por ejemplo, en la
poliza SUPPLYTIME 2017, la misma que ha sido concebida para el fletamento de buques de
soporte logistico o “off shore support vessels” que usualmente son empleados para la asistencia
de operaciones en plataformas petroleras, se regula el pago mediante la emision de facturas, en
su clausula 12, se establece que el fletante debera emitir sus facturas de manera mensual por
los servicios prestados, las mismas que seran pagadas por el fletador en el plazo convenido por
las partes. Es decir, en el caso de la pdliza SUPPLYTIME 2017, no se sigue la regla general de
pago adelantado del flete.

1.4.2.2. Utilizar el bugue dentro de los limites del contrato. La obligacion de utilizar el
buque dentro de los limites establecidos en la pdliza tiene una relacion directa con la facultad
que el fletador ostenta para ordenar los viajes que considere convenientes. Esta obligacion se le
es impuesta al fletador puesto que existe una necesidad de parte del fletante de controlar, o al
menos establecer un limite al empleo que el fletador dara al buque, esto a fin de salvaguardar

la seguridad del buque y su tripulacién.

Esta necesidad de delimitar el empleo del bugue por parte del fletador ha significado su
incorporacion en las polizas de fletamento por tiempo. En ellas se establecen principalmente
dos tipos de limites, uno respecto de hacia donde se puede dirigir el buque y el segundo
relacionado con los bienes que puede cargar. Por citar un ejemplo, tenemos lo establecido en
las lineas 21 y 22 de la poliza NYPE 2015, donde se establece que el buque debera ser empleado
para realizar activadas de comercio licitas y en puertos seguros dentro de determinados limites

geografico.

Los limites geograficos establecidos en las polizas son conocidos como “trading limits”
y hacen referencia a zonas geograficas especificas o bien a determinados puertos a los que el
buque no podra se ordenado a dirigirse. Respecto a las zonas geograficas, muchas polizas, como
laROPAXTIME, SUPPLYTIME 2017, BOXTIME 2014, circunscriben los limites geograficos
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en los que puede ser empelado el buque a los Limites de Navegacion Internacional (INL por
sus siglas en inglés). Estos son los limites geogréaficos dentro de los cuales los buques pueden

operar sin estar sujetos al pago de primas de seguro extras®?,

En este punto, nos surgen las siguientes preguntas: ;Qué sucede en aquellos casos en
los que fletador ordena al buque a dirigirse a una zona que se encuentra fuera de limites
establecidos? (Esta el capitan obligado a cumplir con la orden del fletador? Respecto a la
primera pregunta, como mencionamos cuando estudiamos la obligacion del fletante de ceder la
gestion comercial del buque al fletador, si bien este ultimo est& autorizado a ordenar todos los
viajes que considere necesarios, dicho derecho no irrestricto, debiendo respetar los limites
acordados. En caso el fletador ordene un viaje que se encuentra fuera de los limites pactados en
el contrato, el capitan esta facultado a decidir si lleva a cabo esta la orden que excede los limites

del contrato o no, tal y como sostiene la doctrina®.

Esta facultad del capitan para negarse a cumplir la orden queda recogida en el
pronunciamiento del juez Devlin en el caso The Sussex Oak®3, quién sostuvo que, en ningun
caso, el contrato de fletamento por tiempo obliga al capitan a cumplir érdenes que el fletador
no tiene poder para dar®. Lo mencionado por el juez Devlin se sustenta en el hecho que, al
ordenar al buque a dirigirse fuera de los limites acordados, el fletador estaria excediendo las

facultades que le otorga el contrato, por lo que no estaria autorizado para dar tal orden.

Por otra parte, en caso el capitan decida llevar a cabo el viaje ordenado, el fletador seréa
responsable de cualquier dafio que el bugue pueda sufrir, esto en tanto estamos ante un
incumplimiento del fletador. Es decir, el hecho que el capitdn cumpla con la orden ilegitima
dada por el fletador no la convalida, por lo que el éste seguira siendo responsable por los dafios
que sufra el buque. Solo en aquellos casos en los que el fletador pueda probar que el fletante
consintio que el buque sea enviado fuera de los limites pactados es que el fletador no sera
responsable de los dafios en tanto estariamos frente a una modificacion al contrato originario,

en la que se habrian modificado los limites geograficos acordados para el empleo del buque. Lo

61 https://www.standard-club.com/media/2767665/loss-prevention-international-navigating-limits. pdf

62 Al respecto, Martinez, M2. I. Op.cit. Pp 320; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 124;
Arroyo, I. Op.cit. Pp. 124 y Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. P. 125.

63 GW Grace and Co Ltd v General Steam Navigation Co Ltd (The Sussex Oak) [1950] 2 KB 383

84 “I cannot think that the clause in a time charterparty which puts the master under the orders of the charterers
as regards employment is to be constructed as compelling him to obey orders which the charterers have no power
to give.”
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anterior se debe a que, en muchos casos el capitan cumple con la orden por temor a que alguna

demora por no poder contarse con el fletante pueda generar reclamos a favor del fletador.

Adicionalmente a los limites geogréaficos, las pélizas usualmente incluyen la indicacion
que el buque podré ser empleado Unicamente dentro de puertos y muelles seguros. La definicion

clasica de puerto seguro es aquella esbozada por el juez Sellers en el caso “The Easter City”®:

“Un puerto no sera seguro a menos que, en el periodo de tiempo relevante, el buque en
particular pueda llegar a él, utilizarlos y abandonarlo sin estar expuesto a un peligro que no
pueda ser evitado con una buena navegacion, salvo en caso de ocurrencia de un hecho

anormal”’

De la definicion del juez Sellers podemos extraer los caracteres principales que debe
reunir determinado puerto para determinar si este es seguro o no. El primer carécter circunscribe
la calificacion del puerto como seguro 0 no, a un periodo de tiempo especifico. Entonces la
pregunta que surge es ¢en qué momento se debe el puerto debe ser seguro a efectos de cumplir
con esta obligacién? Como bien recoge la doctrina siguiendo el pronunciamiento de la Camara
de los Lores en el caso “The Evia No.2”%®, se considera que la seguridad del puerto se determina

al momento de la designacion mismo y no al momento en el que el bugue se encuentra alli.

En dicho caso, el buque llamado “The Evia” que habia sido fletado bajo una pdliza
BALTIME, fue ordenado a dirigirse a puerto de Basrah, ubicado en el rio Shatt al Arab en Irak.
El buque completo la descarga el dia 22 de setiembre de 1980, el mismo dia en el que estall6 la
guerra Iran-Irak, lo que ocasiond que el bugue quedara atrapado en el puerto. Los fletantes
demandaron a los fletadores por incumplir su obligacion de ordenar al buque a dirigirse a
puertos seguros. Al respecto, la Camara de los Lores determind que los fletadores no habian
incumplido su obligacion de nominar un puerto seguro en tanto al momento de su nominacion
este era “predeciblemente” seguro y su inseguridad se debid tnicamente al acontecimiento de

un hecho anormal. En este sentido, se ha establecido que el momento determinante para saber

% |_eeds Shipping Co. v. Société Francaise Bunge. [1958] 2 Lloyd’s Rep. 127. Toman como referencia este caso:
Todd, P. Op.cit. Pp.137; Martinez, M2. I. Op.cit. Pp 321; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit.
Pp.98; y Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. P. 197; Uncitral. Pp. 13.

% Al respect: Baughen, S. (2009) Shipping Law. Abingdon. Routledge-Cavendish. Pp. 96; Martinez, M2, 1. Op.cit.
Pp 323; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 99; Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap
Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. P 216; UNCTAD. (1990). Charter parties, A comparative analysis. Ginebra. UNCTAD
Secretariat. Pp. 14)



35

si el fletador cumplié con su obligacion es el momento de la nominacion del puerto. En caso el
puerto deviniera en inseguro antes que el buque llegara a él, el fletador estard obligado a
nominar un puerto sustituto. Caso contrario, 0 en caso nomine un puerto inseguro, el fletador

sera responsable por los dafios ocasionados.

Si bien nos encontramos ante una obligacion de estricto cumplimiento, se debe tener en
cuenta que el hecho que determinado puerto no sea seguro exactamente a la llegada del buque
no lo convierte necesariamente en inseguro. Debido a mareas, motivos meteorologicos
diversos, entre otros, un buque puede demorar en acceder a un puerto considerado seguro, lo
cual no lo convertira en un puerto inseguro, tal como lo menciond el Juez Devlin en el caso The
Stork®’.

El segundo caracter que se desprende de la definicidn del Juez Sellers es que el puerto
nominado debe ser seguro para el buque materia del contrato. Lo anterior tiene sentido si
tenemos en cuenta que es probable que un puerto sea seguro para un buque y para otros no, a
razon de sus condiciones técnicas, como el calado, instalaciones, existencia de remolcadores,

etc.

Por ultimo, el tercer caracter que podemos extraer de la definicion es la ausencia de un
hecho anormal. Como se mencion6, un puerto puede devenir en inseguro a causa de la
ocurrencia de un hecho anormal, como el estallido de una guerra o a causa de condiciones
climaticas extraordinarias. En este sentido, si un buque se encuentra en un puerto seguro y sufre
dafos a causa de un hecho anormal, como podria ser una tormenta inusual, como sucedio en el
caso del Ocean Victory®, el fletador no seré responsable por los dafios que pudiera sufrir el

bugque.

Adicionalmente a los limites geograficos que hemos venido describiendo, muchas

polizas incluyen las denominadas clausulas de hielo y guerra. La finalidad de estas clausulas es

67 “The Stork” [1954] 2 Lloyd’s Rep. 397.

8 The Ocean Victory, [2014] 1 Lloyd’s Rep. 59/ [2015] EWCA Civ 16. En dicho caso, el buque llamado “Ocean
Victory” se encontraba en el puerto de Kashima ubicado en Japon, cuando debido a condiciones meteorologicas
adversas encall6 convirtiéndose posteriormente en pérdida total. Las condiciones que generaron la pérdida del
buque fueron oleaje largo y vientos huracanados. Si bien el puerto era conocido por experimentar tales condiciones
meteorolégicas, estas nunca se habian dado de manera conjunta, por lo que la Corte Suprema inglesa determind
gue no hubo un incumplimiento de la obligacion de nominar puerto seguro, en tanto el dafio que sufrié el buque
se debio a una condicién anormal para tal puerto.



la de regular el empleo del buque en caso del estallido de una guerra o su empleo en zonas
heladas. La redaccion usual prohibe que el buque sea empleado en zonas en las que ha estallado
una guerra o en las que existe presencia de hielo, salvo consentimiento expreso del fletante
estableciendo que, en caso el fletante acepte que el buque sea enviado a zonas de guerra o
heladas, el fletador debera pagar la prima extra por el riesgo adicional que conlleva el empleo
del buque en tales lugares. Incluso se suele acordar que cualquiera de las partes podra resolver

el contrato en caso de guerra entre los paises detallados en la poliza por las partes.

La segunda gran limitacion que se le impone al fletador del buque refiere a los efectos
que éste puede cargar en el buque. La mayoria de pélizas usualmente establecen que bienes se
encuentran prohibidos, mientras que algunas incluyen una lista de bienes que pueden ser
cargados. Tal como mencionan Gorton, Ihre y Sandevarn®, el tipo de buque fletado juega un
papel importante a la hora de definir que bienes pueden ser cargados y cuéles no. Asi tenemos
por ejemplo buques que han sido disefiados para cargar un tipo especifico de bienes, como son
los buques que cargan gas natural o los que cargar GLP. Sin embargo, lo cierto es que la regla
general es que los buques puedan cargar distintos tipos de bienes, motivo por el cual el fletante
se ve obligado a limitar los bienes que pueden ser cargados mediante la incorporacion de
clausulas como la que encontramos en la clausula 16 de la péliza NYPE 2015.

Al respecto, un tipo de carga que usualmente esta prohibida son las denominadas cargas
peligrosas, de acuerdo a lo establecido en el convenio SOLAS 74 y en el Cédigo Maritimo
Internacional de Mercancias Peligrosas (Cddigo IMDG), y recogidas por el articulo 302 del
Decreto Supremo No. 015-2014-DE, Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto
Legislativo No. 1147, que regula el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las competencias

de la Autoridad Maritima Nacional - Direccion General de Capitanias y Guardacostas.

De acuerdo a estas normas, se considera como cargas peligrosas a explosivos, gases y
liquidos inflamables, sustancias toxicas, entre otras. El transporte de estos bienes se debera

realizarse cumpliendo con lo establecido en el Convenio SOLAS 74, el Cddigo IMDG, el

8 Gorton, L., lhre, R., Sandevarn, A. Op.cit. Pp. 209.

0 El buque serd empleado en la carga de bienes licitos, excluyendo cualquier bien de naturaleza peligrosa,
perjudicial, inflamable o corrosivo, salvo que los mismos sean cargados de acuerdo con los requerimientos o
recomendaciones de las autoridades del pais bajo el cual se encuentra registrado el buque, y de las autoridades del
pais donde se realizara la carga y descarga de tales bienes o cualquier otro pais intermedio. Sin perjuicio de lo
anterior, los siguientes bienes se encuentran especificamente excluidos: animales de granja, armas, municiones,
explosivos, material nuclear o radioactivo, etc.
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Cddigo Maritimo Internacional de Cargas Sélidas a Granel (Codigo IMSBC), el Codigo CNI,
el Cddigo CGrQ, el Codigo CIQ, asi como cumpliendo con los demés instrumentos
internacionales de los que el Peru fuera parte de acuerdo a lo establecido en el articulo 315
Decreto Supremo No. 015-2014-DE.

La prohibicion de carga de estos bienes se sustentan en el hecho que, ademas de tratarse
de cargas que requieren un manejo especializado pues tiene el potencial de causar graves dafios
al buque, sus tripulantes y al medio ambiente, la carga de estos bienes en el buque sin cumplir
con los protocolos y exigencias contenidas en la normativa aplicable, puede generar que el
buque quede detenido en algun puerto, o que incluso se considere que el bugue no se encuentra
en condiciones de navegabilidad, a lo que deberan agregarse las sanciones que pudieran

corresponder.

Otra limitacién usual esta referida a que solo podran cargarse bienes licitos. La licitud
de dichos bienes vendra determinada por el lugar de carga y descarga de tales bienes y por la
bandera del buque. Adicionalmente, se puede apreciar que determinados bienes, sin importar

su licitud estdn completamente excluidos, como lo son los animales vivos.

Siguiendo el mismo fundamento del Juez Devlin en el caso The Sussex Oak, en caso el
fletador quiera cargar bienes que se encuentran excluidos, el capitan podra negarse a hacerlo.
En la préctica inglesa se acepta la posibilidad de solicitar el pago de un flete adicional por cargar
aquellos bienes excluidos, siempre y cuando se realice su carga bajo protesto’?.

El CdC PE regula algunos aspectos de la carga de bienes en sus articulos 694 y 695. El
primero regula los casos en los que el fletador carga bienes distintos a los consignados en el
conocimiento de embarque sin conocimiento del capitan o fletante, en cuyo caso el fletador serd
responsable por los perjuicios que le pueda ocasionar al fletante por tal actuar. Consideramos
gue para que el capitan pueda eximirse de responsabilidad por los bienes cargados sin su
conocimiento, este deberd haber inspeccionados la carga de forma diligente. Caso contrario
podria decirse que estamos ante una falta del capitan, en tanto éste tiene la obligacion de
cerciorarse diligentemente que los bienes que se cargan en el buque, son los detallados en los

documentos que sustentan su carga en el buque.

L Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 180.



Por su parte, el articulo 695 regula el caso en el que se carguen bienes ilicitos en el
buqgue con el consentimiento del fletante o del capitan. En este caso, ambos seran responsables
mancomunados con el fletador frente a todos los perjudicados por tal accionar. Al respecto,
coincido con la doctora Martinez Jiménez’? quién menciona que las consecuencias para el
fletante en este caso dependerdn de si éste tenia conocimiento o0 no. En caso no tuviese
conocimiento de la carga de bienes ilicitos no deberia verse afectado. La doctora Martinez
Jiménez sustenta lo anterior en el hecho que existe una voluntad manifiesta del fletante que no
se carguen efectos ilicitos en el buque que se encuentra recogida en la péliza, por lo que el
actuar independiente del capitan no podria interpretarse como un acto o conocimiento tacito del
fletante, y mucho menos como una novacion al contrato de fletamento por tiempo suscrito entre

el fletante y el fletador.

1.4.2.3. Devolucion del bugque en buen estado. Asi como el fletante tiene la obligacion
de entregar el buque al inicio del contrato, el fletador por su parte tiene la obligacion de devolver
el bugue al término del contrato. A esta devolucion se le conoce en Derecho Inglés y en las

distintas pdlizas como el “redelivery” del buque.

Tal como mencionamos al tratar la puesta a disposicion del bugue, en tanto el fletante
no hace una entrega real del buque, el fletador no tiene nada que devolver puesto que nunca
tuvo la posesion del buque, la misma que permanecio bajo la posesion del fletante a través del
capitan. A lo que nos referimos con la devolucion del buque es al término de la capacidad del
fletador de emplear comercialmente el buque, si se quiere, estamos hablando de la devolucion

de la gestion comercial que fuera cedida al momento de la puesta a disposicion.

Al igual que en el caso de la puesta a disposicidn, la devolucién del buque trae consigo
tres interrogantes: i) ¢En qué lugar se realiza la devolucidn?; ii) ¢En qué momento se debe
realizar la devolucion?; vy iii) ¢En qué condiciones debe encontrase el buque al momento de su

devoluciéon?

Respecto a la primera interrogante, esta queda resuelta por la propia redaccion de las

polizas, en las que se establece un puerto determinado o bien un puerto determinable donde se

2 Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp 327-328
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debera realizar la devolucion del buque al término del contrato. Sin perjuicio de lo anterior,
debe tomarse en cuenta que el fletador podré incluso realizar la devolucion en un lugar no
acordado, en cuyo caso sera responsable del pago de los dafios que ocasione. La indemnizacion
por dafios que debera pagar el fletador en este caso, sera equivalente a la ganancia que el fletante
hubiera percibido si en caso el buque hubiera realizado su ltimo viaje al lugar acordado’. Este

calculo para determinar los dafios fue empleado por el juez Mustill en el caso “The Rijn”".

Para responder a la segunda interrogante, debemos revisar la redaccion de la pdliza, en
tanto sera esta la que determine, en Gltimo término, en qué momento el fletante debera realizar
la devolucidn del buque. La redaccion de las polizas al respecto puede ser muy variada, siendo
que en algunos casos se establece que el contrato tendréa una duracion fija, por ejemplo 6 meses;
otras polizas establecen un margen adicional al plazo general del contrato, estableciendo por
ejemplo 6 meses; 20 dias mas o menos; y finalmente otros casos en los que se establece en
rango de tiempo, por ejemplo, de seis a ocho meses. Sin perjuicio de lo establecido por la péliza,
tal y como mencionan Martinez Jiménez’® y Arroyo’®, la regla general es que el fletador cuenta
con un plazo razonable para realizar la devolucién del buque, siendo que tal razonabilidad

vendré determinada por la duracion general del contrato.

Por su parte, Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez’’, siguiendo la clasificacion dada por

Lord Denning en el caso “The Dione”’8, distinguen tres tipos de margenes:

i) Existencia de margenes implicitos: en este supuesto tenemos a aquellos contratos en los que
se ha acordado un periodo de tiempo determinado, sin expresar ningn margen, por ejemplo,
seis meses; un afio. En estos casos, el Derecho inglés reconoce la existencia de un margen
razonable en el que el fletador puede realizar la devolucion del bugue. Como mencionan Ruiz
Soroa, Zabaleta y Gonzélez, este margen implicito se explica debido a la imposibilidad de
calcular con exactitud el dia en el que finalizara el ultimo viaje ordenado por el fletador.
También se entiende la existencia de un margen implicito para los casos en los que el plazo del

contrato se sefiala como un periodo variable, por ejemplo “de seis a ocho meses”.

8 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 268.
74 The Rijn, [1981] 2 Lloyd’s Rep. 267

> Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp. 347

8 Arroyo, |. Op.cit. Pp. 468

" Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 113

8 The Dione, [1975] 1 Lloyd’s Rep. 115 (C.A.)



Para evitar discusiones respecto a la existencia de un margen implicito, muchas pélizas incluyen
la palabra “about” cuando hacen referencia al plazo, haciendo manifiesta la existencia de cierta

discrecionalidad.

ii) Inexistencia de un margen implicito: En este supuesto caen aquellas pdlizas que han sido

redactadas en términos absolutos, donde se precisa claramente que no existira margen alguno.

iii) Existencia de un margen expreso: En estos casos las polizas incluyen un margen para
efectuar la devolucion, por ejemplo, seis meses, mas treinta dias a opcion del fletador. Esos

treinta dias a opcion del fletador representan el margen en el que el buque debera ser devuelto.

Independientemente de la existencia de un margen adicional o no, para determinar si el
fletador cumplié con su obligacion de devolver el buque se debera evaluar si la Ultima que este
dio fue legitima o no. De acuerdo a UNCITRAL", la orden seré legitima siempre y cuando
pueda ser razonablemente previsible que el bugue va a cumplir el viaje ordena dentro del plazo
del contrato. En tal caso, si la devolucion del buque se retrasa debido a una causa no imputable
a alguna de las partes, no se generaran dafios a favor del fletante. Este tendra derecho al pago

del flete de acuerdo al precio acordado en el contrato hasta su devolucion.

Si por el contrario, la orden del fletador fuese ilegitima, es decir, una orden dada cuando
no se podria prever razonablemente que el viaje ordenado seria completado antes del término
del contrato, el fletante podra negarse legitimamente a realizar el viaje ordenado y solicitar un
nuevo destino, o bien puede aceptar realizar el viaje, en cuyo caso el fletante cobrara el flete
acordado en el contrato hasta que el término del plazo, y cobrara el flete vigente en el mercado,
siempre y cuando este sea mayor al acordado en el contrato, hasta que el buque complete el

viaje ilegitimo.

Es importante tener en cuenta en qué momento debemos evaluar la legitimidad de la
orden. Esta se evalta tanto al momento en el que el fletador da la orden como al momento de

su ejecucion, esto en tanto en algunos casos los fletadores ordenan los viajes por adelantado®.

" UNCTAD. Charter parties, A comparative... Op.cit. Pp. 53-54, que recoge el pronunciamiento de Lord Denning

en el caso “The Dione”.
8 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp.106.
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Finalmente, las pdlizas establecen que el buque deberd ser devuelto en la misma
condicion en la que se entrego salvo por el desgaste natural que haya sufrido a causa de su
empleo comercial. En caso el fletador devuelva el bugue con dafios, el fletante esta obligado
recibir el barco dafiado y posteriormente solicitar una indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados. Si el buque sufre dafios a causa de una mala navegacion o alguna falta del capitan,

esto dafios seran de cargo exclusivo del fletante

Como se puede observar, la obligacion de devolver el buque en la condicién, lugar y
momento acordados en la pdliza debe ser considerada unicamente como una “warranty” en
tanto su incumplimiento Unicamente acarreara el pago de una indemnizacion a favor del
fletante. Considero que esto también se sustenta en el hecho que nos encontramos al término
del contrato por lo que plantear la resolucion anticipada del contrato no mejoraria en ningdn
caso la posicidn del fletante.

1.4.2.4. Indemnity clause. Adicionalmente, el fletador tiene a su cargo una obligacién
adicional y es la de indemnizar al fletante por los dafios o perjuicios que éste pueda sufrir a raiz
de del empleo del buque por parte del fletador.

Como bien mencionan Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez 8, podemos encontrar un buen
ejemplo de una “indemnity clause” en la clausula novena de la pdliza BALTIME 1939, segiin

la cual:

“(...) The Charters shall indemnify the Owners against all consequences or liabilities
arising from the Master, officers or Agents signing bill of Lading or other documents; or
otherwise complying with such orders, as well as from any irregularity in the Vessels papers

or overcarrying goods. (...)"

Podemos encontrar redacciones similares en las pélizas LINERTIME 2015; BOXTIME
2004. Por el contrario, la poliza NYPE 2015 no contempla una clausula de indemnidad a favor

del fletante. En aquellos casos en los que la poliza no contempla una clausula de indemnidad

81 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 124



expresa, la doctrina®, siguiendo las decisiones de la jurisprudencia inglesa, sostiene la
existencia de una clausula de indemnidad implicita, basdndose en un principio del Common
Law segun el cual siempre que una persona solicita a otra que realice un acto que no sea
aparentemente ilegal, entonces la persona que solicitd tal acto, estard obligada a mantener
indemne a la otra®3. Para que opere esta indemnidad implicita, el hecho que ocasiona el dafio
debe reunir ciertos requisitos, estos son: i) que la orden dada por el fletador no haya sido
manifiestamente ilegal; ii) la existencia de una relacion de causalidad entre la orden dada por
fletador y el dafio sufrido. Es decir, si los dafios fueron causados por motivos no atribuibles al
fletador, como podria ser negligencia del capitan o la tripulacion, entonces no se cumplird el
precepto para reclamar dafios por indemnidad puesto que el fletador no fue el causante del dafio;
y iii) que la orden pueda ser calificada como comercial, es decir que sea una orden que el

fletador dé haciendo uso de la gestion nautica cedida por el fletante.

Es decir, El objetivo de esta clausula es que el fletante esté cubierto de todos aquellos
perjuicios que pueda sufrir a causa de obligaciones que originalmente no asumio frente al
fletador, pero que debido al empleo del buque por parte de este ultimo se ve obligado a llevar a
cabo. Aqui se encuentra, por ejemplo, la responsabilidad a la que pueda verse sujeto el fletante
a causa de la suscripcién de los conocimientos de embarque presentados por el fletador, cuyas
obligaciones y responsabilidades pueden ser muy distintas aquellas establecidas en el contrato

de fletamento por tiempo.

1.5 Algunos derechos adicionales de las partes:

Adicionalmente a las obligaciones de cada una de las partes descritas en los puntos
anteriores, pasaremos a tratar algunos derechos que la péliza otorga a las partes. En primer

lugar, trataremos algunos de los derechos que las pdlizas otorgan al fletante:

1.5.1. Derecho a retirar el buque. Tal y como mencionamos, el cumplimiento de la
obligacion de pagar el flete tiene un caracter fundamental, motivo por el cual las pélizas

sancionan su incumplimiento de manera severa, autorizando al fletante a retirar el buque del

8 Sostienen la existencia de una indemnidad implicita: Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny,
J. Op.cit. Pp.338; UNCTAD. Charter parties, A comparative... Op.cit. Pp. 32; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y
Gonzélez M. Op.cit. Pp. 125

8 Este principio fue recogido por el juez Roche, J. en el caso denominado Strathlorne Steamship v. Andrew Weir
(1934) 49 L1. L. Rep. 306
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servicio del fletador, resolviendo de esta manera el contrato. Este derecho que otorgan las
polizas al fletante para protegerse de la falta de pago o pago tardio es conocido como “right to

withdrawal”.

Podriamos decir que este derecho a retirar el bugque que las pdlizas dan al fletante es un
poco desproporcionado, en tanto le permitiria a éste resolver el contrato ante un incumplimiento
insignificante como podria ser el retraso en el pago o bien el pago incompleto debido al cargo
de comisiones de los bancos empleados como sucedi6 en el caso de “The Chikuma”® citado
previamente, o bien en caso se realice el pago con un dia de atraso. La severidad de esta clausula
ha llevado a distintos autores® a argumentar que esta clausula Ginicamente opera a conveniencia
del fletante, el mismo que haria uso de este derecho para beneficiarse en aquellos casos en los
que los precios del mercado de fletes se hubiesen elevado. Como bien recoge el informe de
UNCITRALS®, cuando estamos ante una baja en los fletes, el fletador no tiene nada que temer,
pues el fletante no resolverd en dicho momento. Solo lo hara en un mercado a la baja cuando el

fletador no pueda o no quiera pagar el flete convenido.

Estas severas consecuencias que acarrea el ejercicio del derecho a retirar el buque han
llevado a muchas polizas a incluir las denominadas “anti-technicality clauses” que otorgan un
plazo de gracia en el que el fletador debe subsanar su incumplimiento antes de que el fletante

pueda ejercer su derecho a retirar el buque.

Sea que se ha incluido un periodo de gracia o no, una vez el fletante esté autorizado a
hacer uso de su derecho a retirar el buque, este debera comunicar su decision de retirar el buque
al fletador. Como bien sostiene la doctrina®’, esta comunicacion debe ser clara y final, es decir
se debe expresar sin lugar a equivocacion que se esta retirando el buque y por ende resolviendo
el contrato. A menos que la redaccion de la poliza autorice un retiro parcial del buque, el
ejercicio de este derecho por parte del fletante acarreara la resolucion del contrato.

1.5.2. Derecho del fletante sobre la carga. Adicionalmente al derecho de retirar el

buque que acabamos de tratar, las pélizas incorporan una facultad adicional a favor del fletante

84 The Chikuma”, [1981] 1 Lloyd’s Rep. 371 (H.L.)

85 Todd, P. Op.cit. Pp. 146; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 136

86 UNCTAD. Charter parties, A comparative... Op.cit. Pp. 42

87 Al respecto, Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 2" Baughen, S. Op.cit.
Pp. 25% Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzéalez M. Op.cit. Pp. 12



gue tiene como objetivo asegurar el cobro del flete acordado. Las pélizas autorizan al fletante
a retener los bienes cargados en el buque. Este derecho es conocido usualmente como “lien
clause”. Se trata de un derecho de retencion que asiste al fletante con la finalidad de garantizar
el cobro de montos que se le adeuden®. Este derecho de retencion se ejerce mediante la posesion

inmediata que ostenta el fletante sobre las mercaderias cargadas a traves del capitan.

De las polizas estudiadas, hemos podido identificar dos redacciones que se repiten. Por
un lado, tenemos aquellas pélizas que otorgan un derecho de retencion sobre toda la carga y
sub-fletes pertenecientes al fletador, como es el caso de la pdliza BALTIME 1939 y
LINERTIME 2015, mientras que otras pdlizas como la NYPE 93%, otorga un derecho de

retencion sobre toda la carga y sub-fletes, sean estos de propiedad del fletador o no.

La redaccion que encontramos en la pdliza NYPE 93, genera la interrogante de si el
fletante podria retener todos los bienes que se encuentran en el buque, incluso cuando estos no
lo pertenezcan al fletador. Al respecto, entendemos que siempre y cuando este derecho esté
contemplado en los conocimientos de embarque emitidos al momento de su carga, entonces el
fletante podria ejercer tal derecho sin problema alguno. En caso no se haya incorporado tal
derecho en los conocimientos, el fletante estara sujeto a responsabilidad por la demora en la
entrega de la carga. En dichos casos, si bien el responsable frente a los propietarios de la carga
sera el fletante, este podra repetir contra el fletador, siguiendo el pronunciamiento del Juez
Donaldson en el caso “The Aegnoussiotis® ”, quien sostuvo que en los casos en los que la péliza
otorga un derecho de retencion sobre toda la carga, el fletador asume la obligacion de incorporar
tal derecho a favor del fletante en todos los conocimientos que se emitan en virtud del empleo

comercial del buque.

El ejercicio de este derecho se ejecuta mediante la negativa del fletante a realizar la
descarga de los bienes cargados o bien descargandolos en algin lugar estos permanezcan bajo
su posesion. Lo anterior no significa que el “lien” sobre la carga se pueda ejecutar en cualquier
lugar, sino mas bien, este derecho se debe ejecutar al menos razonablemente cerca al puerto de

descarga nominado por el fletador®,

8 Gabaldon Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 474,

8 La revision 2015 de ésta poliza incluye una clausula de retencidn sobre los bienes y sub-fletes que pertenezcan
al fletador Gnicamente.

% The Aegnoussiotis”, [1977] 1 Lloyd’s Rep. 268

%1 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. %
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Adicionalmente al derecho de retencion sobre la carga, las polizas autorizan la retencion
de los sub-fletes que se encuentren pendientes de pago a favor del fletador. La ejecucion del
derecho de retencidn sobre los sub-fletes dependera de si los conocimientos de embarque que
sustentan las sumas pendientes de pago han sido emitidos a nombre fletante o0 a nombre del
fletador. En caso haya sido emitido a nombre del fletante, éste sera quién cobrard el flete
estipulado en el conocimiento de embarque, reteniendo de esta forma el pago del sub-flete. En
caso el conocimiento de embarque no hubiese sido emitido a nombre del fletante, la doctrina®?
sostiene que el fletador podra interceptar el pago del flete, para lo cual comunicara a los
deudores de tal flete que éstos sean efectuados a favor del fletante y no del fletador.

El derecho de retencion descrito también se encuentra regulado por el CdC PE, cuyo

articulo 678 establece lo siguiente:

“Articulo 678.- Afectacidn del cargamento para pago del flete y gastos

El cargamento estard especialmente afecto al pago de los fletes, de los gastos y
derechos causados por el mismo, que deban reembolsar los cargadores, y de la parte que pueda
corresponderle en averia gruesa; pero no sera licito al capitan dilatar la descarga por recelo

de que deje de cumplirse esta obligacion.

Si existiere motivo de desconfianza, el juez o tribunal, a instancia del capitan, podra

acordar el depdsito de las mercaderias hasta que sea completamente reintegrado.”

Como se puede apreciar, la redaccién del CdC PE Unicamente permite realizar el
depdsito judicial de los bienes, sancionando como ilicita la negativa del capitan de realizar la
descarga de los bienes. Es decir, segun el CdC PE no seria posible realizar la retencion de la
mercaderia mediante la negativa a descargarla. Sin perjuicio de lo anterior, compartimos la

posicion de distintos autores espafioles®®, quienes sostienen que en virtud del principio de la

92 Opinan en este sentido, Baughen, S. Op.cit. Pp. 22423 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y
Kenny, J. Op.cit. 34593 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 1%

93 Sobre este punto se han manifestado: Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp.1%>1%): Martinez,
M&. 1. Op.cit. Pp. 346): Gabalddn Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 4"#Y: Arroyo, I. Op.cit. Pp. 46%470)



autonomia de la voluntad recogido en los articulos 2 y 665 del CdC PE®*, se podria pactar que

el ejercicio de la retencion de los bienes se realizara manteniendo los mismos a bordo del buque.

Si bien hemos incluido el derecho de retencion como un derecho del fletante, las pdlizas
también otorgan al fletador un derecho de retencion sobre el buque por todos aquellos fletes
pagados por adelantado y no ganados por el fletante. Si bien las pdlizas contemplan este
derecho, considero que no estamos frente a un derecho de retencion real en tanto el fletador no
tiene la posesion del buque. A lo que tiene derecho, como bien explica la doctrina inglesa®, es

a limitar el empleo del mismo mediante la imposicion de una medida cautelar.

1.5.3. Suspensién del contrato (Off Hire). Tal y como he mencionado, lo que busca el
fletador es contar con el uso ininterrumpido del navio fletado durante el plazo del contrato.

Pero, ¢qué sucede cuando el fletador no puede disponer del buque?

Esta situacion esta prevista en las polizas mediante la inclusion de una clausula que
autoriza al fletador a suspender el pago del flete durante el periodo que no pueda disponer del
buque. Esta clausula es conocida como “off hire clause”. Podemos encontrar un ejemplo de ésta
en la redaccion de la clausula 11 de la péliza BALTIME 1939, la misma que establece los
supuestos en los que el fletador estara autorizado de suspender el pago del flete, dentro de los
gue encontramos el acceso de la nave a dique a fin de mantener la eficiencia de la misma, en
caso de déficit de personal, averia de maquinarias, etc. En general, las pdlizas incluyen bajo
esta clausula todos los eventos que autorizarian al fletador a suspender el pago del flete.

De acuerdo con la doctrina inglesa®, la suspension del flete solo podra ser invocada por
el fletador en caso concurran tres presupuestos: i) Que el funcionamiento del bugue se haya
visto limitado o impedido; ii) que tal estado de ineficiencia se deba a una de las causas listadas
en la clausula y iii) demostrar la cantidad de tiempo perdida por la ineficiencia del buque.

Respecto al primer presupuesto, el fletador podra probar que el bugue no se encuentra

en un estado de eficiencia plena si es que éste se encuentra impedido de realizar la siguiente

% Equivalentes a los articulos 2 y 652 del codigo de comercio espafiol

% Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. %"

% En este sentido se manifiestan, Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 42
Baughen, S. Op.cit. Pp. 28
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operacion que el servicio solicitado por el fletador requiere. Asi, si la siguiente operacion que
demanda el servicio es, por ejemplo, el navegar a un punto y el buque no puede hacerlo,
entonces éste sera ineficaz. Por el contrario, si el bugue no puede navegar, pero la operacion
siguiente que demanda el servicio no requiere que el bugue navegue, como seria el caso de las
operaciones de descarga, entonces el buque se encontrard en un estado de eficacia plena a
efectos de la clausula de suspension del flete, en tanto es plenamente capaz de realizar la
actividad que requiere el servicio en dicho momento. Es decir, la eficacia del buque para llevar
a cabo el servicio se determinara si éste esta en la capacidad de realizar la siguiente operacion

que el servicio solicitado por el fletador requiere.

El segundo presupuesto se comprobara contrastando si la poliza recoge la situacion que
estd generando la ineficiencia del bugue esta incluida dentro del listado de causas de la poliza.
Algunas de las situaciones mas comunes que recogen las pélizas son la falta o deficiencia del
personal de abordo, averia de maquinaria u otros accidentes. La alusion a otros accidentes hace
referencia a aquellos accidentes que, sin estar contemplados en la clausula, obstaculizan o
limitan el empleo del buque®’. En este punto debemos mencionar que si el hecho que ocasiond
la ineficiencia del buque se debiera a una orden ilegal del fletador, entonces éste no podra
solicitar la suspension del flete, incluso si la situacion se encuentra comprendida en la clausula.
Si por ejemplo el buque fuera ordenado a dirigirse a un puerto que se encuentre fuera de los
limites pactados, y producto de ello sufre dafios que obstaculicen o limiten la capacidad del

buque, tal situacion no facultara al fletador a suspender el pago del flete.

A fin de determinar el tiempo perdido por la ineficiencia que aparece como el tercer
presupuesto del off hire, se debe revisar la redaccion propia de la clausula. Por un lado, tenemos
polizas que estructuran su clausula de off hire similares a las de la péliza SHELLTIME 4, es
decir, estableciendo que el buque se encontrara en estado de ineficiencia hasta el momento en
el que pueda volver a ser calificado como eficiente nuevamente. Este tipo de redaccion es
denominado por la doctrina® como “period clause”. En este punto acogemos la definicion de
period clause que brinda Baughen®, quien la define como aquellas clausulas en las que el

periodo de suspension del flete se inicia con un evento especifico y termina con otro.

" Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, Sy Gonzéalez M. Op.cit. Pp. 119

% Al respecto, Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. % Baughen, S. Op.cit.
Pp. %% Martinez, M2, 1. Op.cit. Pp.3%> Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp.1%’,

% Baughen, S. Op.cit. Pp. %%



Por su parte, en aquellas clausulas que adoptan una redaccion similar a la de las pélizas
BALTIME 1939 y NYPE, las que incluyen en su redaccién la siguiente frase: “the payment
shall cease for the time hereby lost”. ES decir, el tiempo de suspension del flete serd aquel que
efectivamente se haya perdido debido a la ineficiencia del buque. En este sentido, se reducira
del flete el tiempo efectivamente perdido a causa del estado de ineficiencia del buque y no por

todo el periodo. Este tipo de clausulas son conocidas como “net loss of time clause”.

Como bien sostiene la doctrina, la diferencia entre ambas esté en el tratamiento que se
las ineficiencias parciales. Las denominadas period clauses no toman en cuenta tales
ineficiencias, para ellas el buque esta en estado de eficiencia o no lo esta. Por el contrario, las
denominadas net loss of time clauses si toman en cuenta las ineficiencias parciales, deduciendo
del flete Unicamente el tiempo efectivamente perdido. Un ejemplo de como operan las clausulas
net loss of time clauses es el caso “The H.R. Macmillan!®®’ comentado por Baughen!®!, donde
una de las gruas del buque sufrié un desperfecto, retardando la descarga de los bienes cargados.
Al respecto, Lord Denning determind que la pregunta que se debia plantear en tal caso era
¢Cuédn mas réapido habria terminado el buque de realizar la descarga si las todas sus grias
hubiesen estado operativas? En dicho caso, el flete por ese tiempo que se perdio ser ajustado

por el fletador.

En todo caso, cuando el fletador esté autorizado a suspender el pago del flete, teniendo
en cuenta que la mayoria de polizas establece el pago por adelantado del mismo, el fletador
podra reducir el monto ajustado del siguiente pago. Ahora bien, es importante notar que salvo
que la poliza lo contemple de manera expresa, la suspension del flete no suspende el pago de
los demas conceptos que el fletador deba pagar por la operacion del buque, como son el

combustible, gastos portuarios, entre otros.
Finalmente, es importante mencionar que la suspension del flete Unicamente implica
una suspension de la obligacion del pago del mismo. No debe interpretarse como que la

suspension del flete implica una prérroga del contrato de fletamento por tiempo.

1.6 Responsabilidad sobre la carga

10The H.R. Macmillan, [1974] 1 Lloyd’s Rep. 311 (C.A.)
101 Baughen, S. Op.cit. Pp. 261
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Tal y como hemos venido sosteniendo a lo largo del presente trabajo, la obligacion que
asume el fletante en el contrato de fletamento por tiempo respecto a los bienes cargados en el
buque dependera de la tesis que se adopte. Sin perjuicio de ello, no podemos negar el hecho de
que usualmente el contrato el contrato de fletamento por tiempo usualmente es empleado como

un medio para realizar el trasporte de mercancias.

Si bien esta afirmacion es aceptada tanto por quienes defienden la tesis mayoritaria
como aquellos que defienden la minoritaria, cada tesis entiende la ejecucion del transporte de
manera diferente. Asi, por un lado, la tesis minoritaria sostiene que el transporte se realiza
unicamente como consecuencia del cumplimiento de la obligacion de puesta a disposicion del
buque a favor del fletador y no porque sea una obligacion inherente al contrato de fletamento
por tiempo, a diferencia de lo que sostiene la tesis mayoritaria, para quienes el transporte es la
obligacion principal que asume el fletante.

Este empleo usual del fletamento por tiempo para realizar transporte de mercancias ha
generado que las distintas poélizas de fletamento incluyan un régimen de reparto de
responsabilidades sobre la carga. Si adoptamos el concepto del reparto entre la gestion
comercial y la gestion nautica del buque entre el fletador y el fletante, podriamos sostener que,
en principio, cada parte seria responsable por los dafios que el ejercicio de cada funcion
ocasione a los bienes respectivamente. Asi el fletante seria responsable por los dafios
ocasionados a la carga que hayan sido ocasionados por el ejercicio de la gestién nautica,
mientras que el fletador sera responsable por los dafios que el ejercicio de la gestion comercial

que le fue cedida ocasiones a los bienes cargados.

Sin embargo, para poder determinar realmente como se ha estructurado el reparto de la
responsabilidad sobre los bienes cargados, se debera analizar la redaccion de la poliza utilizada
por las partes en tanto la redaccion de la misma puede variar el régimen de responsabilidad
sobre la carga. Por ejemplo, tenemos pdélizas como la NYPE 2015, que imponen una mayor
responsabilidad sobre los bienes cargados al fletante, en tanto la Unica excepcion a la

responsabilidad que admite es aquella recogida en su clausula vigésima primera®?, la misma

102 «“2]. Exceptions



gue es una excepcion genérica de caso fortuito y fuerza mayor. Por otro lado, tenemos la péliza
BALTIME 1939, que incluye numerosas excepciones a la responsabilidad del fletante sobre la
carga, dentro de las que tenemos incluso aquellos dafios a la carga que hubieran sido
ocasionados por negligencia de la dotacion*®®. Como bien recogio el informe de UNCITRAL%,
en la pdliza BALTIME, el fletante solo sera responsable por los dafios a la carga en caso dicho

dafo se deba a la falta de debida diligencia de poner el buque en condiciones de navegabilidad.

Asimismo, tenemos aquellas polizas que establecen un reparto mas equitativo de la
responsabilidad sobre la carga, como es el caso de la poliza LINERTIME 2015, la misma que
incluye el régimen de responsabilidad establecido en las Reglas de La Haya-Visby, que si bien
tiende a favorecer al fletador, es méas equitativo que el de la p6liza NYPE y no establece tantas

excepciones como la poliza BALTIME 19391%,

De similar redaccion a la poliza LINERTIME 2015 es la pdliza BOXTIME 2004, la
misma que incorpora el articulo tercero de las Reglas de La Haya en su clausula 19, llegando
incluso precisar que, en caso de dafio a carga de propiedad del fletador, esta sera tratada como
si le perteneciera a un tercero y se encontrara bajo el régimen de conocimiento de embarque.
Para demostrar la variedad formas de repartir la responsabilidad sobre los bienes cargados,
tenemos lo establecido en la pdliza ROPAXTIME en su clausula 29, la misma que si bien
recoge las Reglas de La Haya-Visby, establece que, en caso de dafios a la carga, sea esta de
responsabilidad del fletante o del fletador, ésta sera compartida en partes iguales por el fletante

y fletador.

Es importante notar que el fletador, puede decidir cargar bienes propios como también
bienes de terceros para que sean transportados. La carga de dichos bienes suele estar
acompafada de la emision de un conocimiento de embarque. De acuerdo al articulo 246 de la
Ley No. 27287, Ley de Titulos Valores, el conocimiento de embarque es aquel documento que
representa las mercancias que son objeto de un contrato de transporte maritimo y que ademas

confiere a su tener el derecho a reclamar los bienes consignados en tal documento.

The act of God, enemies, fire, restraint of princes, rulers and people, and all dangers and accidents of the seas,
rivers, machinery, boilers and navigation, and errors of navigation throughout this Charter Party, always mutually
excepted.”

103 Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 479.

104 UNCTAD. Charter parties, A comparative... Op.cit. Pp. 25

105 UNCTAD. Charter parties, A comparative... Op.cit. Pp. 25.
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Adicionalmente a lo establecido en la Ley de Titulos Valores, se acepta que el conocimiento de
embarque, ademas de ser un titulo valor, funge de prueba del contrato de transporte maritimo*°.

De acuerdo a lo anterior, la emision de un conocimiento de embarque®’

implicaria la
existencia de un contrato de transporte maritimo, lo que me genera la siguiente interrogante:
¢laemision de un conocimiento de embarque modifica la estructura de responsabilidad acordad
en el contrato de fletamento por tiempo? Para poder responder la pregunta debemos evaluar tres

aspectos:

) Quién emite el conocimiento de embarque:

El primer aspecto a evaluar es de vital importancia en tanto la parte que emite el
conocimiento de embarque seré la obligada a cumplir con el tenedor del mismo, de acuerdo a
las condiciones que se hubiesen establecido en tal documento, la mismas que pueden modificar
el reparto de responsabilidades establecido en la péliza. Las pdlizas usualmente obligan al
fletante, o bien al capitan del bugue a que firme los conocimientos de embarque que le presente
el fletador, haciéndose asi responsable al fletante por la carga. Esto sucede incluso en aquellos
casos en los que el capitan suscriba un conocimiento de embarque sin estar facultado para ello.
En tal caso, el fletante quedara obligado frente al tenedor del conocimiento!®®, salvo que este
supiese que el capitan no estaba en capacidad de firmar tales documentos®®. Incluso algunas
polizas autorizan al fletador a firmar los conocimientos en nombre del capitan, vinculando de

igual manera al fletante en tales casos.

En todos estos casos en los que el fletante aparece como emisor del conocimiento de
embarque, si el tenedor del documento es otro que el fletador, el fletante estara sujeto a las
condiciones en las que se emitié el conocimiento, las cuales pueden ser m&s o menos
beneficiosas. En todo caso, si el fletante sufre algin perjuicio, este debe ser cubierto por la
obligacion de indemnidad a la que estd obligado el fletador, salvo que el dafio sea su

responsabilidad de acuerdo a lo establecido en el contrato de fletamento por tiempo. Es por esta

106 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 234.

107 En este punto debemos mencionar que, las relaciones entre el fletante y el fletador, por més que se emita un
conocimiento de embarque, seguiran reguladas por el contrato de fletamento por tiempo que hubiesen suscrito. En
tal caso el conocimiento solo tendréa la funcién de representar los bienes cargados.

108 Cuando éste es un tercero ajeno a la relacion entre fletante y fletador.

109 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 392



mayor responsabilidad que el fletante asume a la hora de emitir los conocimientos presentados
por fletador que la jurisprudencia inglesa''® ha reconocido la existencia de una clausula de

indemnidad implicita.

También existen situaciones en las que es el fletador, o bien sus agentes en su nombre
y no el fletante quién emite el conocimiento de embarque!!!. Incluso, algunas pélizas, como
por ejemplo la ROPAXTIME, establecen que los conocimientos deberan ser emitidos por o en
nombre del fletador. En estos casos, ninguna de las partes en asumiria mayores
responsabilidades respecto de la carga de acuerdo al contrato de fletamento por tiempo que

hubiesen suscrito.

i) Quién es el tenedor del conocimiento de embarque

Este punto reviste una importancia particular pues los efectos que desplegara el
conocimiento de embarque emitido dependeran, en Gltimo término, de quién es el tenedor final
del mismo. En caso el conocimiento sea emitido y permanezca en manos del fletador, el
documento Unicamente despliega sus efectos como recibo de los bienes cargados, por lo que no
modificara el régimen de responsabilidad de la péliza. Por el contrario, si en Gltimo término el
tenedor del conocimiento es un tercero, se generarda una relacion paralela al contrato de
fletamento por tiempo que se regira por los términos y condiciones contenidos en tal
documento. Como bien sostiene la doctora Martinez Jiménez*'?, el contrato de fletamento por
tiempo regulara la relacion entre fletante y fletador, mientras que el conocimiento de embarque

regulara la relacién entre el porteador y tenedor, cuando éste ultimo es distinto al fletador.

iii) La redaccion de las polizas.

Podemos afirmar que en tanto la redaccion de la pdliza y el conocimiento de embarque
emitido se condigan, no habra mayor distincion entre los regimenes de responsabilidad sobre
la carga entre un documento y el otro, lo que no generara dificultades a la hora de emitir los

conocimientos.

110 The Island Anchon”, [1994] 2 Lloyd’s Rep. 227.
111 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 134
112 Martinez, M?2. 1. Op.cit. Pp. 360.



53

Habiendo revisado los tres aspectos, podemos decir que el régimen de responsabilidad
sobre la carga acordado en el contrato de fletamento por tiempo podria verse modificado, en lo
que respecta a la relacion entre porteador y tenedor, cuando el tenedor del conocimiento emitido
por o en nombre del fletante es un tercero ajeno al contrato de fletamento por tiempo, y los
términos del contrato de fletamento y la péliza respecto a la responsabilidad sobre la carga sean
contradictorios. En caso el fletante vea incrementado su nivel de responsabilidad, el fletador
deberd mantenerlo indemne, sea que se haya pactado una clausula de indemnidad expresa, o

bien a traves de la indemnidad implicita reconocida por el Derecho Inglés.

1.7 Término del contrato.

El contrato de fletamento por tiempo, al igual que todos los contratos privados pueden
llegar a su fin por una variedad de motivos: término del plazo acordado; cumplimiento del
objeto del contrato; mutuo disenso; o bien porque alguna de las partes invoca alguna de las
causales resolutorias establecidas en el contrato debido al incumplimiento de alguna de las

obligaciones de la otra parte.

En el caso del contrato de fletamento por tiempo, y en general en los deméas contratos
de utilizacion del buque, ademas de las causas listadas en el parrafo precedente, se puede
resolver el contrato debido a situaciones que alteren o impliquen la finalidad econémica del
contrato, o alguna situacién que genere la imposibilidad de ejecutar lo acordado en el contrato,
situaciones como por ejemplo, el naufragio del buque. En los casos en los que se resuelve el
contrato por alguna de estas situaciones estamos frente a lo que la doctrina inglesa denomina

como frustracién del contrato.

La doctrina de la frustracion es aplicada en aquellos casos en los que ocurre un evento,
sin mediar responsabilidad de alguna de las partes, que hace que la ejecucion del contrato sea
imposible o implique tal modificacién a las prestaciones que estariamos virtualmente frente a
un contrato totalmente distinto. Tal definicion se desprende de los pronunciamientos de Lord
Radcliffe y Lord Simon en los casos “Davis Contractors v. Fareham U.D.C.” y “National

Carriers v. Panalpina”®3,

113 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 483



Estos pronunciamientos determinan los requisitos para poder aplicar la doctrina de la
frustracion que son: i) La ocurrencia de un hecho imprevisto; ii) Que el hecho ocasione la
imposibilidad de ejecutar las obligaciones acordadas en el contrato; vy iii) Que no medie culpa

0 negligencia de alguna de las partes.

El contrato de fletamento por tiempo podria verse frustrado por numerosas razones que

114

han sido agrupadas por Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez *** en las siguientes categorias:

i) Frustracion por pérdida del buque:

Esta razon por la que un contrato de fletamento quedaria frustrado es, mas bien, obvia.
En caso de hundimiento del buque, se perderia el objeto sobre el cual recae la ejecucion del
contrato de fletamento por tiempo. El hundimiento o destruccion del buque tendré las tres
siguientes consecuencias: en primer lugar, la obligacion de pagar el flete cesa; en segundo lugar,
cualquier ejecucion posterior del contrato sera imposible; y finalmente, el contrato quedara

resuelto.

La frustracion por pérdida del bugue incluye también los casos en los que el buque ha
guedado dafiado a tal punto que la reparacion costara mas de lo que costara el buque una vez
haya sido reparado. En caso el fletante decida no reparar el buque, el contrato quedara frustrado.
Esta Ultima causal tiene un tratamiento especial en nuestro derecho, en tanto el articulo 670 del
CdC PE obligaria al capitan del bugue a fletar, a su costo, otro buque para que transporte la

carga hasta el puerto de destino.

i) Frustracion por retraso o pérdida de tiempo

El contrato de fletamento por tiempo podra quedar frustrado si la ejecucion del servicio
se suspende por un periodo de tiempo tal que desnaturaliza el motivo por el cual el bugue fue
fletado. Ejemplos en los que podria operar esta frustracion del contrato seria la requisa del
buque; que el buque quede atrapado en algun puerto como sucediod en el caso “The Evia”; que

el buque deba ser sometido a una reparacion que tome mucho tiempo en completarse, etc.

114Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 151.
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Para determinar si el contrato ha quedado frustrado se debera revisar cada caso,
atendiendo a si la pérdida de tiempo es lo suficientemente sustancial para frustrar el contrato.
Por ejemplo, el estallido de una guerra usualmente se considera como un evento que puede dar
lugar a la frustracion de un contrato en tanto se considera como un acontecimiento cuya
duracién no puede preverse. Por otra parte, una huelga usualmente no se extiende por un
periodo de tiempo tal que podria frustrar el contrato, sin embargo, podrian existir casos en los

que si, como sucedio en el caso “The Penelope”!™.

iii)  Frustracion por quebrantamiento econdémico.

Respecto a este punto, la doctrina inglesal® es bien clara al apuntar que Gnicamente
existira un quebrantamiento econdémico del contrato en caso exista un rompimiento
extraordinario de la economia del contrato. La sola existencia de circunstancias que puedan
hacer mas onerosa la ejecucion del contrato para una de las partes no sera suficiente para
frustrarlo. En este sentido, Lord Radcliffe manifesto lo siguiente en el caso Davis Contractors
v. Fareham U.D.C.:

“It is not hardship or inconvenience or material loss itself which calls the principle of
frustration into play. There must be as well such change in the significance of the obligation

that the thing undertaken would, if performed, be a different thing from that contracted for.”

Como se puede concluir de este pronunciamiento, el solo incremento de los costos de

alguna de las partes no sera suficiente para frustrar el contrato.

115 podemos encontrar un resumen de dicho caso en Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny,
J. Op.cit. Pp. 492
116 Coghlin, T., Baker, A., Kimball, J., Belknap Jr., T. y Kenny, J. Op.cit. Pp. 494






CAPITULO SEGUNDO:

OTRAS CLASES DE CONTRATO DE FLETAMENTO Y SU RELACION
RESPECTO AL CONTRATO DE FLETAMENTO POR TIEMPO

Habiendo tratado en extenso el contrato de fletamento por tiempo, ahora pasaremos a
estudiar los contratos que, junto con el contrato de fletamento por tiempo, han sido reunidos
bajo la categoria de “contrato de fletamento”, estos son, el contrato arrendamiento de buque Yy
el contrato de fletamento por viaje, con la finalidad de determinar si es que el contrato de
fletamento por tiempo efectivamente puede ser considerado como parte de esta categoria clasica

o si por el contrario, se trata de un contrato autbnomo.

Como hemos mencionado, el buque es un bien mueble sujeto de ser explotado de
diversas formas por su propietario, siendo una de estas, la explotacion del buque a través de un
tercero, a cambio de un pago. Es decir, el propietario del buque podria decir ceder la posesion
del buque a un tercero que encargara de explotar el buque de manera directa asumiendo todos
los riesgos que la navegacion implica. Esta forma de explotar el bugue es conocida bajo el
nombre de arrendamiento de buque, también conocido como fletamento a casco desnudo,

bareboat charter.

Antes de pasar a estudiar el contrato de arrendamiento de buque, consideramos
importante precisar que si bien hemos mencionado que el buque es un bien mueble pues
efectivamente tiene la capacidad de desplazarse de un lugar a otro, la Primera Disposicion
Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativo No. 1400, Decreto Legislativo que
aprueba el Régimen de Garantia Mobiliaria, ha modificado el articulo 885 del Cédigo Civil
estableciendo que las naves y embarcaciones son consideradas como bienes inmuebles. En este
sentido, cuando a lo largo de la presente investigacion haga referencia al bugue como bien
mueble, nos estamos refiriendo a este desde su aptitud para desplazarse de un lado a otro y no

desde el punto de vista normativo.

2.1 El contrato de arrendamiento de buque
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2.1.1. Definicion. La doctrina ha definido el contrato de arrendamiento de buque de una
manera pacifica. Asi, por ejemplo, tenemos la definicion del profesor Ignacio Arroyo!!’, quien
define el contrato de arrendamiento de buque como aquel contrato mediante el cual una
persona, el arrendador, a cambio de una renta o alquiler, cede el uso del buque a otra persona,
el arrendatario, quien, haciéndolo navegar por su cuenta, asume los derechos y obligaciones
inherentes a la explotacion, convirtiéndose en naviero o empresario de la navegacion

maritima.

De forma similar, Gabaldon Garcia y Ruiz Soroal!® definen al arrendamiento de buque

de la siguiente manera:

“Mediante el contrato de arrendamiento de buque el propietario de éste cede a otra

persona su goce Yy disfrute por un plazo cierto a cambio de precio. ”

Por su parte, Garcia-Pita'*°, luego de estudiar los aspectos mas relevantes del contrato

de arrendamiento de buque, propone la siguiente definicion:

“Contrato por el cual una persona, llamada Arrendador, se obliga a ceder a otra,
Ilamada Arrendatario, por tiempo determinado y por un flete o precio cierto proporcional al
tiempo de duracién del arriendo, la pacifica posesion y la direccion nautica de un buque, para

su uso diligente en los traficos y dentro de las rutas y limites de navegacion pactados”

Sin importar la definicion que se escoja, podemos notar que todas ellas coinciden en
detallar la nota caracteristica de este contrato, que no es otra que la cesion de la posesién del
buque en favor del arrendatario. Esta cesidn de posesion del buque implica a su vez la cesién
de tanto la gestion nautica (como bien se detalla en la definicion de Garcia-Pita), como de la
gestion comercial. En este sentido, desde el momento en el que el Arrendador cede la posesion
del buque a favor del arrendatario, el primero se desliga por completo de la explotacion del

buque, mientras que, por su lado, el Arrendatario sera el Unico responsable por la explotacion

117 Arroyo, I. Op.cit. Pp. 437.

118 Gabaldon Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 402.

119 Garcia-Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de buques y Derecho Maritimo (Con especial referencia al derecho
de formularios). Valencia. Tirant Lo Blanch. Pp. 127.



comercial del buque, convirtiéndose en tal sentido en naviero o en el titular de una empresa de
navegacion.

Esta caracteristica es también recogida por la doctrina anglosajona*?°

, para quienes una
de las caracteristicas esenciales del Arrendamiento de buque es que el comando y la posesion
del buque sean cedidos en su totalidad al arrendatario, denominando al arrendatario como
“propietario” (Owner pro hac vice) aunque legalmente el arrendador mantiene la propiedad del

buque.

2.1.2. Naturaleza Juridica. A fin de determinar la naturaleza juridica del contrato de
arrendamiento de buque tenemos gque concentrarnos en la caracteristica esencial del contrato,
esto es, la cesion de la posesion del bugue, la misma que incluye tanto la gestion nautica como
comercial a favor del arrendatario. Es decir, sera el arrendatario y no el arrendador quien
mantendra la posesion del buque y lo hara a través del capitan, quien serd un dependiente suyo
y por lo tanto solo aceptara érdenes del arrendatario. Este traspaso de la posesion del buque es
lo que nos permite afirmar que la naturaleza juridica de este contrato es asimilable a la de un
arrendamiento segun es regulado en nuestro Codigo Civil, cuyo articulo 1666 sefala lo

siguiente:

“Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario

’

el uso de un bien por cierta renta convenida.’

Esta similitud se hace mas patente aln si tenemos en cuenta que ambas figuras
comparten el mismo “nomen iuris”. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que no estamos frente
a un contrato de arrendamiento comun, sino mas bien, tal y como sostiene la doctrina
mayoritaria, frente a un contrato de arrendamiento de bien mueble de caracteristicas
particulares, cuyo objeto, tal y como sefiala Garcia-Pita'??, sea un bien de naturaleza mueble

muy especial: el buque.

120 Schoenbaum, T. (2004). Admiralty and Maritime Law, Volume 2. California. Thomson/West. Pp 7.
121 Garcia-Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de bugues... Op.cit. Pp. 135.
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Y es debido a estas particularidades que envuelven al contrato de arrendamiento de
buque han llevado a la doctrina espafiolal?? a sostener que el contrato no cuenta con una
regulacién en Espafia, en tanto el contrato de arrendamiento de buque no esta contemplado en
el CdC ES. Esta afirmacion es igualmente valida en el ordenamiento peruano, teniendo en
consideracién que el CdC PE no es sino una copia casi literal del espafiol como ya lo hemos

mencionado.

En este punto, debe tenerse en cuenta que, si evaluamos el contrato de arrendamiento
de buque desde las provisiones del Codigo Civil, éste debera ser considerado como un contrato
de arrendamiento de bien inmueble, esto luego de la modificacion introducida por el Decreto
Legislativo No. 1400 que mencionamos lineas arriba. Es por este motivo que la doctrina
sostiene que las normas del derecho civil, si bien pueden complementar la regulacion del
contrato, son del todo insuficientes para regular el arrendamiento de un bien tan particular como
es un buque, el cual se encuentra sujeto a una serie de peligros y condiciones particulares del
medio en el que se emplea. En tal sentido, lo conveniente seria aplicar por analogia las normas
del CdC PE que regulan el fletamento, siempre y cuando estas sean aplicables. Al respecto,
compartimos la opinién del profesor Garcia-Pita'?®, quien sostiene que lo mas practico seria
hacer una combinacion de las normas del cddigo civil respecto al arrendamiento y las relativas
al fletamento del CdC PE. En este escenario, corresponderia a las primeras la funcion de definir
la estructural obligacional del contrato, siendo que las normas relativas al fletamento deberian
ser empleadas para regular esas particularidades que envuelven a los contratos de utilizacion

del bugue que no son recogidas por el Cdodigo Civil.

Independientemente de la regulacion aplicable al contrato de arrendamiento de buque,
existen una serie de polizas tipo que regulan el contrato en trafico internacional. La péliza méas
conocida es la BARECON, poliza emitida por la BIMCO, cuya version mas reciente data del
afio 2017.

Esta poliza recoge las principales caracteristicas del contrato y las obligaciones de las

partes, asi, por ejemplo, tenemos lo establecido en la clausula segunda de dicha pdliza, segun

122 Al respecto, Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 38; Arroyo, I. Op.cit. Pp. 438; Garcia-
Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de buques y Derecho Maritimo (Con especial referencia al derecho de
formularios). Valencia. Tirant Lo Blanch. Pp. 140 y 141.

123 Garcia-Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de bugues... Op.cit. Pp. 479.



la cual, durante el periodo del contrato, el arrendatario tendra la posesion y control total del
buque, asi como su absoluta disponibilidad. La posesion a la que refiere la clausula segunda de
la poliza BARECON 2017 se refuerza con establecido en el literal d) de la clausula 131%*, segiin
la cual serd el arrendatario el responsable de contratar a la tripulacién del buque, los mismo que
seran sus dependientes incluso si estos hubiesen sido designados por el arrendador, asi como

de toda la operacion del buque.

2.1.3. Tipos de contrato de arrendamiento de buque. Si bien no existen tipos dentro
del contrato de arrendamiento recogido en el cddigo civil, en el caso del contrato de
arrendamiento de buque, la doctrina divide su clasificacion. Esta clasificacion dependera de si
el buque se encuentra armado y equipado 0 no. Asi, podemos distinguir entre: i) contrato de

arrendamiento a casco desnudo Y ii) contrato de arrendamiento de buque armado y equipado.

) Contrato de arrendamiento a casco desnudo:

Este tipo de contrato de arrendamiento de buque, es también conocido bajo el nombre
de arrendamiento o fletamento a casco desnudo. Este nombre proviene del hecho que el buque
es entregado al arrendatario sin armar ni equipar 0 bien con un armamento y equipamiento
incompleto, debiendo el arrendatario armar y equipar el buque antes de utilizarlo. En palabras
de Garcia-Pita’?, el arrendamiento de un buque “a casco desnudo” constituye la hipotesis mds
rudimentaria en cuanto a la intervencion en la explotacion lucrativa del buque, por parte de
su actual poseedor, que lo cede sin reservarse mando alguno sobre una dotacién todavia no
designada, ni reservarse, tampoco, intervencion alguna en el negocio al que el Buque va a

dedicarse.
i) Contrato de arrendamiento de bugue armado y equipado:
Por otra parte, tenemos el denominado contrato de arrendamiento de buque armado y

equipado, también conocido por la doctrina angloamericana como “Time Charter by demise”,

por medio del cual, el arrendador cede la posesion de un buque completamente armado y

124 The Charterers shall at their own expense, crew, victual, navigate, operate, supply, fuel, maintain and repair
the vessel during the charter period and they shall be responsible for all costs and expenses whatsoever relating
to their use and operation of the vessel, including any taxes and fees. The crew shall be servants of the Charterers
for all purposes whatsoever, even if for any reason appointed by the Owners.

125 Garcia-Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de bugues... Op.cit. Pp. 335.
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equipado para navegar. Esto implica que el buque es cedido con todo lo que este necesita para
navegar, incluyendo la dotacion del buque que viene designada por el arrendador. En estos
casos, el arrendador cede, ademas de la posesion del buque, los contratos que pudiera haber
suscrito con el capitan y la tripulacion, quienes pasaran a depender Unica y exclusivamente del
arrendatario.

Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez 1%

afirman que estamos frente a un supuesto complejo,
en el que no solo se transfiere la posesion del buque, sino también la titularidad de los contratos
laborales con la tripulacion del buque, con lo que estariamos frente a una especie de

arrendamiento de un centro productivo de una empresa.

2.1.4. Obligaciones principales de las partes. Habiendo determinado la naturaleza
juridica del contrato de arrendamiento de buque, podemos pasar a tratar las obligaciones méas
importantes de las partes. Como hemos mencionado, la doctrina considera que, en tanto estamos
frente a un contrato de utilizacion del buque, cuyas particularidades lo alejan sustantivamente
del contrato de arrendamiento regulado en el Codigo Civil, corresponde aplicar de manera

analdgica las reglas del contrato de fletamento contenidas en el CdC PE.

Sin perjuicio de la aplicacién analdgica del CdC PE, en tanto estamos frente a un
contrato no regulado por nuestra legislacion, las obligaciones principales de cada parte vendran
determinadas por el contenido del contrato que estas suscriban. En tal sentido, revisaremos las
obligaciones contenidas en la péliza tipo BARECON 2017, a fin de evaluar el contenido de las

obligaciones principales de cada una de las partes.

Para el andlisis de las obligaciones de las partes nos basaremos en los preceptos del
Cddigo Civil y en la redaccién de la p6liza BARECON 2017, y se aplicaremos los preceptos

del contrato de fletamento donde existen similitudes suficientes que lo justifiquen.

2.1.4.1. Obligaciones del arrendador. Podemos afirmar que el arrendador en el contrato
de arrendamiento de buque, esta obligado a ejecutar una sola obligacion, esta es entregar el
buque. Al igual de lo que sucede en el caso del contrato de fletamento por tiempo, el contrato

de arrendamiento de buque tiene como primera obligacion del arrendador, la de entregar el

126 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 39.



buque al arrendatario, tal y como se puede apreciar en la clausula 3'?” de la P6liza BARECON
2017, que establece que el buque deberé ser entregado en estado de navegabilidad y listo para
ser empleado de acuerdo a los términos acordados por las partes. El buque entregado debera
cumplir con las caracteristicas descritas en la poliza, las mismas que juegan un papel
fundamental a la hora de determinar la economia del contrato de buque, donde, la velocidad del
bugue y el consumo del mismo seran factores claves que tomard en consideracion el

Arrendatario antes de arrendar el buque.

En este punto debemos hacer una aclaracion. Como ya hemos mencionado, tanto en las
polizas de los contratos de fletamento por tiempo, como en las de arrendamiento de buque, se
emplea la palabra “delivery”. Sin embargo, en cada pdliza, esta palabra tiene un significado
distinto. En el caso del contrato de fletamento por tiempo, como ya se explico, la palabra
“delivery” refiere a la puesta a dispersion del buque a favor del fletando. Por su parte, en el caso
del contrato de arrendamiento de buque, la palabra “delivery”, si hace referencia a la entrega

fisica del bien.

Esto queda claro cuando vemos lo establecido en el tercer parrafo de la clausula 2 de la
Poliza BARECON 2017, la misma que establece lo siguiente:

“Subject to the terms and conditions herein provided, during the Charter Period, the Vessel
shall be in full possession and at the absolute disposal for all purposes of the Charterer and

under their complete control in every respect.”

Como se puede apreciar, la clausula es clara al detallar que el arrendatario ostentara la
posesion completa del buque, estando a su absoluta disposicion para realizar todos los actos
que considere convenientes, siempre y cuando estos se realicen de acuerdo a lo establecido en
el contrato. Ahora bien, como mencionamos cuando nos ocupamos del contrato de fletamento
por tiempo, la posesion del bugue es ejercida por el capitan del buque, quien en los contratos

de arrendamiento de buque es un dependiente del arrendatario.

La entrega del bugue debe realizarse de acuerdo a lo acordado en la poliza, es decir, en

el lugar y momento convenidos. Asi, la péliza BARECON 2017, al igual que las pélizas de

127 «(a) The owners shall deliver the Vessel in a seaworthy condition and in every respect ready for the service
under this Charter Party and in accordance to with the particulars stated in boxes 4 to 6. (...)”
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fletamento por tiempo incluye provisiones respecto al momento en el que se debe realizar la
entrega, estableciendo una ventana de entrega (LAY/CAN), segun la cual el Arrendador debe
entregar el buque en un periodo de tiempo determinado, en caso no hacerlo, el arrendatario

podra resolver el contrato.

Adicionalmente, la clausula 3 de la péliza BARECON 2017 también establece que el
bugue debera ser entregado en perfecto estado de navegabilidad. Tal y como sostiene la
doctrina®?®, la garantia de entregar un buque en condiciones de navegabilidad Gnicamente se
extiende al inicio del contrato. Respecto al alcance de la misma, consideramos que son
aplicables las consideraciones descritas al respecto cuando estudiamos el contrato de fletamento
por tiempo, puesto que, a diferencia de lo que ocurre en el fletamento por tiempo, donde es
necesario que el bugue cumpla los tres aspectos de la navegabilidad, en el caso del contrato de
arrendamiento de buque, seran las partes las que determinen cuales de todos estos aspectos
debera cumplir el bugue dado en arrendamiento. Es decir, el buque debera estar en capacidad
de realizar los trabajos para los que se le haya contratado y estar en capacidad de recibir la carga
que el Arrendatario requiera, de acuerdo a los términos del contrato y a la clase del buque
arrendado. En las versiones anteriores de la Péliza BARECON, la obligacién de navegabilidad
se establecia como una obligacion de diligencia, en el caso se la redaccion de la version 2017,

se establece como una obligacion de resultados.

Como ya mencionamos, la garantia de navegabilidad solo corresponde al inicio del
contrato, siendo que el mantenimiento de la misma recae sobre el Arrendatario. Esto es
claramente recogido por el literal ¢) de la clausula 3 de la Pdliza BARECON 2017, segun la
cual, una vez el Arrendador entregue la posesion del buque, se entendera cumplida toda
obligacion del Arrendador al respecto, siendo que este solo serd responsable frente al
Arrendatario, en caso se vicios ocultos que no hubiesen podido ser detectados al momento de
la entrega. Es por este motivo que en usualmente se realizan minuciosas inspecciones al buque
previo a la entrega del mismo. Consideramos que lo anterior es comprensible en tanto es el

arrendador quien ostenta la gestion comercial y la gestion nautica.

Desde el punto de vista del derecho civil, el arrendador esta obligado a entregar el bien

arrendado al arrendatario con todos sus accesorios, en el lugar, plazo y estado acordado, de

128 Al respecto, Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 40; Arroyo, |. Op.cit. pp. 440.



acuerdo a lo establecido en el articulo 1678 del Cddigo Civil. Tal y como recoge la doctrina
civil'?®, estamos frente a la obligacion principal del arrendador, la misma que se materializa con
la entrega de la posesion del bien arrendado. La redaccion del Codigo Civil seria aplicable para
el contrato de arrendamiento de buque, en tanto su redaccion amplia no contravenga las

particularidades del contrato.

De similar forma, el articulo 689 del CdC PE, seria aplicable, unicamente si se
demuestra que el buque no se encontraba en condiciones de navegabilidad o apto para el
servicio arrendado al momento de su entrega. Si la innavegabilidad deviene posterior a la

entrega, entonces este articulo no seria aplicable.

2.1.4.2. Obligaciones del Arrendatario. Las obligaciones del Arrendatario en el
contrato de Arrendamiento de buque son bastante similares a las del fletador en el contrato de
fletamento por tiempo, salvo por el caso de la obligacion de mantener el buque, la que en el
caso del contrato de fletamento por tiempo recae exclusivamente en el Fletante mientras que en
el contrato de arrendamiento de buque esta obligacion recae sobre el Arrendatario, como

veremos a mas adelante.

2.1.4.2.1. Pago del flete. Al igual que en el caso del contrato de fletamento por tiempo,
la obligacion principal del Arrendatario es el pago de la renta convenida, Ilamada usualmente
flete. Asi, de manera similar a lo que ocurren en el fletamento por tiempo, usualmente se pacta
el pago por adelantado y sin estar sujeto a descuentos. Esto viene regulado en la clausula 15 de
la p6liza BARECON 2017 cuya redaccion es similar a la de la mayoria de pélizas de fletamento
por tiempo, como, por ejemplo, NYPE 2015, ROPAXTIME, BOXTIME 2004.

De la misma forma, la consecuencia por la falta de pago establecida en la Podliza
BARECON 2017 es similar a la que regulan las pélizas de fletamento por tiempo, facultando
al Arrendador a Retirar el buque (“Withdrawal of the Ship”), resolviendo de esta manera el
contrato. Sin embargo, en este punto existe una diferencia con el contrato de fletamento por
tiempo, y es que en tanto el Arrendador no mantiene la posesion del buque, éste no puede
retirarlo del servicio de manera automatica, como si lo podria hacer el fletante, sino que tendra

que acudir a los tribunales para recuperar la posesion del buque'*®. Teniendo en cuenta la

129 Tarazona, F. en (2010). Codigo Civil Comentado, Tomo VIII. Lima. Gaceta Juridica. pp. 500.
130 Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. pp. 407.
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severidad de la clausula, el literal ) de la clausula 15 de la Pdliza BARECON 2017 incluye
también periodos de gracia (“Anti-technicality clause”) a fin de limitar la severidad de lo

implica el derecho a retirar el buque que mantiene el Arrendador.

Por su parte, el Cadigo Civil recoge la obligacion de efectuar el pago en el numeral 2,
del articulo 1681, dejando al acuerdo de las partes la forma, momento y lugar de efectuar el
pago, por lo que no existiria problema para pactar pagos por adelantado. Por otro lado, la causal
de resolucién por falta de pago recogida en el numeral 1 del articulo 1697 del Cédigo Civil es
mas benevolente con el arrendatario, autorizando a resolver el contrato en caso de falta de pago
de dos rentas y transcurran 15 dias luego del vencimiento de la segunda renta impaga. Sin
perjuicio de ello, nada impediria pactar como condicion resolutoria expresa lo establecido en la
clausula 15 de la péliza BARECON 2017, esto de acuerdo a lo regulado en el articulo 1430 del
Cadigo Civil.

2.1.4.2.2. Mantener el buque. A diferencia de lo que sucede en el contrato de fletamento
por tiempo, en el contrato de arrendamiento de buque, es obligacion del arrendatario el
mantener el buque en estado de navegabilidad desde que esta toma posesion del mismo hasta
que devuelve el buque. Como bien recoge el Profesor Arroyo®3!, la justificacion para esto es
que el Arrendatario es el tnico que explota el buque, obteniendo todos los beneficios derivados

de dicha explotacion, por lo que es Idgico gque sea el Arrendatario quien soporte dichos gastos.

Al respecto, la Pdliza BARECON 2017 recoge esta obligacién en su clausula 13,
estableciendo de manera especifica que el Arrendatario sera el Unico responsable de mantener
el buque y realizar las entradas a dique que correspondan a fin de asegurar funcionamiento de

acuerdo a la practica comercial aceptada.

Por su parte, si bien el Cddigo Civil establece como obligacion del Arrendador el
mantener el bien dado en arrendamiento, debiendo realizar las reparaciones necesarias, salvo
pacto en contrario. Adicionalmente, el articulo 1681 del Codigo Civil establece que el
arrendatario sera responsable de efectuar las reparaciones que le correspondan de acuerdo a lo
acordado en el contrato, por lo que desde el punto de vista del Cédigo Civil no habria ningun

inconveniente en incluir tal acuerdo.

181 Arroyo, I. Op.cit. pp. 439.



2.1.4.2.3. Emplear el buque dentro de los limites acordados. De manera similar a lo que
sucede en los contratos de fletamento por tiempo, en tanto el Arrendador no mantiene control
alguno sobre el buque, es de su interés regular su uso a fin de limitar de cierta forma los peligros
a los que se encontrard expuesto y asegurar que el buque se emplee de acuerdo a su clase. En
este sentido la Péliza BARECON 2017 establece en su clausula 14, limites al empleo del buque,

en los que se encuentran incluidos limites geogréaficos y limites respecto a la carga.

Considero que se puede aplicar de una forma analdgica lo detallado para el caso de los
limites en los contratos de fletamento por tiempo, con la Unica precision que, en el caso del
Arrendamiento de Buque, esta clausula toma mayor importancia en la medida que el Capitan

no puede negarse a efectuar un viaje, en tanto es un dependiente del Arrendatario.

El numeral 1 del articulo 1681 del Cédigo Civil establece una obligacién similar a cargo
del Arrendatario, estableciendo que éste se encuentra obligado a cuidar el bien y emplearlo para
el destino que se acordo en el contrato, mientras que el numeral 7 del mismo articulo establece

una prohibicion de emplear el bien de forma imprudente o de manera contraria al orden publico.

2.1.4.2.4. Devolver el buque al término del contrato. Una vez culminado el plazo del
contrato, el Arrendatario esta obligado a devolver el buque, esto es, a devolver la posesion del
buque al Arrendador. Tal y como mencionamos cuando tratamos este punto la hablar de las
obligaciones del fletador en el contrato de fletamento por tiempo, la Péliza BARECON 2017,
al regular la devolucion del buque establece que el arrendatario no debera permitir que el buque
inicie un viaje, a menos que dicho viaje pueda ser concluido en un plazo que razonablemente
permita la devolucion del buque en la fecha pactada. Si el Arrendatario ordena el inicio de un
viaje que, segun su duracion ordinaria, seria razonablemente previsible que pueda ser
culminado antes del término del contrato, entonces estaremos frente a una “Orden Licita”. Asi
al igual de lo que sucede en el contrato de fletamento por tiempo, si la orden es calificada como
licita y el bugue por motivos nos imputables a las partes no puede ser devuelto a tiempo,
entonces el Arrendatario no estara sujeto al pago de dafios y perjuicio por la devolucion tardia
del buque.
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Por otro lado, teniendo en cuenta que es el Arrendatario quien tiene la obligacién de
mantener el buque, éste sera responsable de devolverlo en las mismas condiciones en la que lo

recibio, salvo el desgaste natural del uso.

En tanto el arrendador no tiene ninguna facultad de dar 6rdenes al buque, puesto que el
capitan se encuentra exclusivamente bajo las 6rdenes del arrendatario, el arrendador no se podra
oponer al inicio de un viaje ilegitimo. Por este motivo, la Pdliza BARECON 2017 establece
que, en caso el Arrendatario diera inicio a un viaje ilegitimo, éste estara obligado a pagar el
fleta acorado en el contrato més 10% o bien la tarifa que esté vigente en el mercado, la que
fuera més alta, esto sin perjuicio de los reclamos por dafios que pudiera realizar el Arrendador.

La obligacion de devolver el bien al término del contrato de arrendamiento se encuentra
recogida en el numeral 10 del articulo 1681 del Caodigo Civil. Podemos afirmar que la redaccion
que emplea nuestro codigo para regular esta obligacion del Arrendatario es similar a lo regulado

por la Pdliza de arrendamiento de buque.

2.1.4.2.5. Mantener indemne al arrendador. Como se ha mencionado, el Arrendador al
entregar el buque al Arrendatario, se separa por completo de la explotacion del buque. Al recibir
el buque, el Arrendatario se convierte en el unico obligado a soportar las consecuencias que la
explotacion comercial del buque arrendado pudiera generar. Es por este motivo que la clausula
22 de la poliza BARECON 2017, establece una obligacion de mantener indemne al Arrendador,

tal y como se puede apreciar a continuacion:

“(a) The charterers shall indemnify the Owners against any loss, damage or expense arising
out of or in relation to the operation of the Vessel by the Charterers, and against any lien of
whatsoever nature arising out of an event occurring during the Charter Period. This shall
include indemnity for any loss, damage or expense arising out of or in relation to any

international convention which may impose liability upon the Owners”

Tal y como sostiene la doctrina'®, si bien en la teoria el Arrendador no deberia ser sujeto
de obligaciones o responsabilidad alguna al encontrarse totalmente al margen de la explotacion

del buque, existen casos en los que la ley atribuye al propietario del buque, sea este naviero o

132 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 42.



no, responsabilidad por la navegacién del buque, como es el caso del articulo 599 del CdC PE,
que hace responsable tanto al propietario del bugue como al naviero por los actos del capitan.

Esta indemnidad se extiende a los créditos que el buque pudiera haber generado a lo
largo del contrato, siendo que el Unico responsable por el pago de dichos créditos serd el
Arrendatario.

2.1.5. Diferencias y similitudes entre el fletamento por tiempo y el arrendamiento
de buque. Habiendo tratado los puntos mas importantes del contrato de arrendamiento de
buque, se puede notar que este mantiene muchos puntos de conexién con el contrato de
fletamento por tiempo. Es esta similitud, la que permite aplicar de manera analégica las normas
y conceptos doctrinales del contrato de fletamento por tiempo al contrato de arrendamiento de
buque. Como bien menciona Todd!3, entre estas similitudes tenemos, por ejemplo: i) La
descripcidn del buque es de vital importancia; ii) ambos contratos dependen del plazo acordado
y no del numero de viajes que se vayan a realizar; iii) ambos casos los formularios establecen

el derecho del retirar el buque en caso de falta de pago, entre otros.

Sin perjuicio de lo anterior, cada contrato tiene determinadas notas caracteristicas que,
en nuestra opinion, distinguen a uno del otro, al punto ser imposible plantear que nos
encontramos frente a un mismo tipo contractual. En primer lugar, se hace patente que estamos
ante tipos contractuales distintos cuando tomamos en consideracion la naturaleza juridica de
cada contrato. En el caso del contrato de arrendamiento de buque, estamos ante un contrato
calificado como un arrendamiento de cosa, en virtud del cual, una parte cede posesion del buque
a favor de la otra, quien pasara a ostentar completo control y disposicién del buque. Por otro
lado, en el caso del contrato de fletamento por tiempo, estamos ante un contrato de locacion de
servicios, donde el servicio prestado es la puesta a disposicién del buque en condiciones de
navegabilidad en favor del fletador.

De esta forma, y tal y como lo recoge la doctrina'3*, tenemos que, en el caso del contrato
de arrendamiento de buque, el arrendatario asume la titularidad de la empresa de navegacion,

convirtiéndose en naviero y ostentando la posesion del buque, lo que le otorga control sobre

133 Todd, P. Op.cit. pp. 114-115.
134 Al respecto, Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzélez M. Op.cit. pp. 38; Arroyo, I. Op.cit. pp. 437; Garcia-
Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de buques... Op.cit. pp. 162-163.



70

gestién nautica y comercial del buque, dandole facultades irrestrictas (dentro de los parametros
del contrato) para operar el buque. Por su parte, en el contrato de fletamento por tiempo, el
fletante es el titular de una empresa de navegacion, y al momento de poner a disposicion el
buque, unicamente cede la gestion comercial del buque a favor del fletador, lo que le permite a

este ultimo, dar 6rdenes respecto al empleo comercial de mismo.

Esta diferencia en la naturaleza del contrato es causa a su vez de otra serie de diferencias.
Asi, por ejemplo, en el contrato de fletamento por tiempo, el capitan y la tripulacion son
dependientes del fletante, motivo por lo que éste Gltimo mantiene la posesion del buque,
mientras que, en el caso del arrendamiento de buque, el capitdn y la tripulacion son

dependientes del arrendatario.

Otra diferencia esta en quién estara encargado del mantenimiento del bugue. En el caso
del fletamento por tiempo, este sera obligacion directa del fletante, estando el fletador
autorizado a suspender el pago del flete en caso el buque sufra algin desperfecto que le impida
disponer el buque. Por su parte, en el caso del arrendamiento de buque, el mantenimiento es

obligacion del arrendatario.

Adicionalmente, y como bien recoge el Profesor Garcia-Pita'*®, la redaccion de la Péliza
BARECON 89 establece en su clausula 1 establece algunas definiciones de términos del
contrato. Dicha clausula al momento de definir a los arrendatarios establece que la palabra
“fletadores” significara fletadores a casco desnudo, no pudiendo tal nocion se interpretada como

referente a fletadores por tiempo o fletadores por viaje.

En vista de lo anterior, considero que, si bien el contrato de arrendamiento de buque
como el de fletamento por tiempo pueden ser enmarcados dentro de la categoria de los llamados
contratos de utilizacion del buque, estos contratos son independientes uno del otro, por lo que
no es adecuado subsumirlos dentro de una misma figura juridica. Lo anterior se concluye en
base a las diferencias en la naturaleza juridica de cada uno de estos contratos. Considero que
no es seria correcto subsumir dos contratos con naturalezas juridicas distintas dentro de uno

solo.

135 Garcia-Pita, J.L. (2006). Arrendamiento de bugues... Op.cit. pp. 161.



2.2. El contrato de fletamento por viaje

2.2.1. Concepto. Al igual de lo que sucede con el contrato de fletamento por tiempo,
existe una division entre las posiciones doctrinales respecto a la autonomia del contrato de
fletamento, en este caso especifico refiriéndonos al contrato de fletamento por viaje. Estas
posiciones doctrinales son las mismas que mencionamos cuando se estudio el contrato de

fletamento por tiempo.

Sin perjuicio de lo anterior, en este punto Unicamente expondremos las posiciones de la
tesis mayoritaria y la doctrina minoritaria, esto pues consideramos la tesis “mixta” no es
aplicable pues tal y como concluimos en el punto anterior (conclusién que se aplica al caso del
fletamento por viaje) el contrato de fletamento por tiempo no se pude asimilar al contrato de
arrendamiento de buque, lo que dejaria a la doctrina mixta Unicamente con la opcion de
identificar al contrato de fletamento como contrato de transporte, afirmacién ya recogida por la

tesis mayoritaria.

De acuerdo con la tesis mayoritaria, el contrato de fletamento por viaje se identifica con
el contrato de transporte maritimo, definiendo el contrato en tal sentido como “contrato de obra,
en el que una parte (fletante) se obliga a poner el buque o buques a disposicién de la otra parte
(fletador), para el transporte de una mercancia o mercancias, a cambio del pago de un
precio”!3®, Como se puede apreciar, para quienes defienden esta tesis, la prestacion principal
del contrato es transportar los bienes designados por el fletador, al puerto designado.

Por otra parte, la tesis minoritaria, sostiene la autonomia del contrato de fletamento
frente al contrato de transporte maritimo, afirmando la division entre la empresa de navegacion
y la empresa de transporte. Este sector define al contrato de fletamento por viaje como “el
contrato por medio del cual el fletante, se obliga frente al fletador, a cambio del pago de un
precio llamado flete, a poner a disposicidén un buque en condiciones de navegabilidad para la

ejecucion del viaje o viajes pactados®'.

Como se puede observar, para este sector de la doctrina, el contrato de fletamento no

debe asimilarse al de transporte, siendo que la obligacion principal del fletante es la puesta a

136 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 167-168.
187 Arroyo, I. Op.cit. pp. 472.
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disposicion del buque y la ejecucion del viaje pactado mediante un buque que se encuentre en
condiciones de navegabilidad.

Asi pues, mientras que para la tesis mayoritaria la puesta a disposicion del buque y la
navegacion del mismo no son sino prestaciones accesorias a la obligacién principal del fletante
que es el transporte de la mercaderia, para la tesis minoritaria, la obligacion de transportar es
mas bien una obligacion secundaria que se deriva Unicamente del cumplimiento de la obligacion

de poner a disposicion el buque!3®

, ¥ laejecucion del o los viajes acordados podria ser empelado
para fines distintos al transporte, como podria ser, por ejemplo, el caso en el que se flete un

buque rompehielos para que habra camino a otro buque de carga.

Como bien reconocen la doctrina, el contrato de fletamento por viaje es empleado
usualmente para el transporte de cargas homogeéneas, sean estas liquidas, sélidas o gaseosas,
como los son por el ejemplo: Minerales, petréleo crudo, gas licuado de petrdleo, etc., en las
que existe un fletador que cuenta con una gran cantidad de carga, usualmente homogénea,
siéndole mas rentable el fletar un bugue para realizar un envio especifico. Este contrato también
es empleado en el ambito de las lineas libres (Tramp Lines), sin perjuicio de ello, la doctrina

minoritaria sostiene que el contrato de fletamento por viaje

El contrato de fletamento por viaje, se extiende por medio de una poliza de fletamento
por viaje. La poliza tipo estandar aplicable al transporte de cualquier tipo de carga es la
GENCON 1994, creada por la BIMCO. Existen numerosas polizas de fletamento por viaje que
han sido creadas teniendo en cuenta las particularidades de la carga que se busca cargar, por
ejemplo, la poliza ASBATANKVOY, creada para el transporte de crudo, la pdliza
GRAINCON, para el transporte de granos, o bien la CEMENTVOY destinada al transporte de

cemento a granel.

2.2.2. Naturaleza Juridica. De manera similar a lo que sucede en el fletamento por
tiempo, el fletamento por viaje puede ser calificado como una locacion de servicios, donde el

servicio que se presta dependera de la tesis que se siga.

138 Sanchez Calero, F.; Sanchez Calero Guiliarte, J. (2010). Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen II.
Navarra. Editorial Aranzadi. pp. 668-669
139 Gonzalez-Lebrero, R. Curso de Derecho... Op.cit. pp. 378



Por un lado, de acuerdo a la tesis minoritaria, el fletante se compromete a poner el buque
a disposicion del fletador y a ejecutar el viaje acordado. Es decir, nos encontrariamos frente a
una obligacién de resultados, siendo el resultado prometido sera la ejecucidn del viaje acordado.
Por el contrario, si evaluamos este punto desde el punto de vista de la tesis mayoritaria, el
resultado prometido sera el transporte de los efectos embarcados. Esta es la posicion que se ve
recogida por el CdC PE, el cual establece en su articulo 670 que, si durante el viaje el buque
quedara inservible, el capitan estara obligado a fletar, a su propio costo, otro buque que se
encuentre en buenas condiciones para que reciba la carga y complete el viaje contratado. Como
bien hemos sefialado, el CdC PE sélo contempla el contrato de fletamento por viaje con fines

de transporte.

De forma similar, los articulos 673 y 674 del CdC PE, establecen que no devengaran
flete aquellas mercaderias que hubieran sido arrojadas al mar o aquellas que se hubiesen perdido
a causa de naufragio o varada, debiendo ajustarse el flete en consecuencia y si este hubiese sido

pagado por adelantado, el fletante debera devolver al fletador el monto correspondiente.

A diferencia de lo que ocurren en el fletamento por tiempo, en el que la puesta a
disposicion del bugue implica la cesion de la gestion comercial del buque al fletador, en el
fletamento por viaje, el fletante retiene tanto la gestion nautica como la gestion comercial. En
este contrato, el fletador mediante el pago del flete acordado, solo obtiene el derecho a emplear

la capacidad del buque en el viaje acordado.

En este sentido, dado que es el fletante quien mantiene la gestién nautica y la gestion
comercial del buque, éste sera el Unico encargado de soportar los gastos que irrogue la aventura

maritima.

2.2.3. Obligaciones de las partes. Como bien menciona el Profesor Girvin'®’, la
ejecucion del contrato de fletamento por viaje se divide en cuatro etapas, las cuales son: i) el
viaje preliminar al puerto de carga; ii) las operaciones de carga de los bienes a embarcar; iii) el

viaje al puerto de destino; y, iv) las operaciones de descarga.

140 Girvin, S. (2011). Carriage of Goods by Sea. Oxford. Oxford University Press. pp. 537



74

Estas fases se pueden agrupar facilmente en dos grupos que denominaremos: etapa
nautica, dentro de la que se encuentras las fases i y iii; y la etapa portuaria, dentro de las que se
encuentran las fases ii y iv. De estas, la etapa nautica sera responsabilidad exclusiva del fletante,
como parte encargada de la gestion nautica y del empleo del buque, mientras que la
responsabilidad derivada de la ejecucidn de la etapa portuaria serd compartida entre el fletante
y el fletador de acuerdo a la reparticion de responsabilidades que acuerden las partes.

Teniendo en cuenta esta division por etapas del contrato de fletamento por viaje,
realizaremos un estudio de las obligaciones que se generan para cada una de las partes en cada
una de estas etapas, en vez de estudiar en primero las del fletante y luego las del fletador, esto
pues como se vera, en algunos casos la obligacion de ejecutar determinadas obligaciones dentro
de una fase especifica podra recaer o bien en el fletante o bien en el fletador. Sin perjuicio de

ello, y existen determinadas obligaciones que si son especificas para cada una de las partes.

2.2.3.1. Obligaciones que se generan durante la etapa en el viaje preliminar. Si
tenemos en consideracion como opera el mercado de transporte maritimo, en el cual tener un
buque ocioso representa pérdidas importantes para su operador, es normal que los fletantes
busquen tener el buque operando de la manera mas continua posible, minimizado asi tiempos
muertos en la operacion del buque. Esta realidad lleva a los fletantes a fletar el buque a un
tercero, incluso antes de culminar un viaje que el buque esta ejecutando al momento de la
celebracidn del contrato, lo que trae como consecuencia que en muchas ocasiones el buque no
se encuentre en el puerto que ha sido nominado por el fletador, motivo por el cual existe una
necesidad del buque de trasladarse a dicho puerto. Por este motivo, el profesor Girvin'4
reconoce al viaje preliminar como una de las etapas del contrato, de la que se desprenden dos
obligaciones, una a cargo de fletante y otra a cargo del fletador. Por parte del fletador, tenemos
la obligacion de nominar el puerto de inicio; por parte del fletante, sera la puesta a disposicion
del buque en dicho puerto en la fecha convenida.

La obligacién del fletador de nominar el puerto de inicio, dependera de la redaccion de
la péliza. En estas se puede especificar el puerto o puertos (incluso en algunos casos llegando
a ser tan especificos que nominan un muelle especifico dentro de determinado puerto) a los que

el fletador requiere que se dirija el buque, o bien puede establecerse que el fletador podra

141 Girvin, S. Op.cit. pp. 537



escoger un puerto ubicado en determinada area geografica, como podria ser cualquier puerto en
el area comprendida entre el Callao y Guayaquil, por poner un ejemplo. Unicamente en este

segundo caso en el que el fletador debera nominar un puerto de inicio.

Respecto a esta obligacion que pesa sobre el fletador, el Profesor Girvin'#2 ha recogido
los casos més importantes al respecto, donde se han precisado como se ejerce este derecho y

cuéles son sus limites, pudiendo agruparlos de la siguiente manera:

a) El fletador deber& nominar el puerto en el plazo establecido en la péliza o bien en un plazo
razonable si este no hubiese sido especificado. Si no lo hiciera, el fletante no podra retirar el
buque y resolver el contrato de manera inmediata, sino que debera esperar las instrucciones del
fletador, quedando facultado a reclamar los dafios que el retraso en la nominacion le generen.
El fletador podra resolver el contrato si el retraso es tal que frustra el contrato. Es decir, nos

encontramos ante un innominate term.

b) En los casos en los que se nominan dos 0 mas puertos, el fletador no puede determinar en
cual el buque recalard primero, salvo se haya especificado asi en la péliza. Si no se ha
especificado nada en la pdliza, el bugque procedera a los puertos de acuerdo a la ruta geogréfica.

¢) Una vez nominado un puerto, este no puede ser modificado, salvo que el puerto, luego de su
nominacion devenga en inseguro. Considero que son aplicables a este punto las consideraciones
respecto a la nominacion de puertos seguros que detallamos al tratar el contrato de fletamento
por tiempo. Una vez conocido el puerto de inicio, es obligacion del fletante dirigirse a este.
Tomando en consideracion las realidades del trafico, la poliza GENCON 1994 establece en su
clausula 1** que, tan pronto como el buque termine con sus compromisos previos, debera

dirigirse al puerto de carga en un periodo de tiempo razonable.

Ahora bien, asi como el fletante busca maximizar sus ganancias teniendo el buque
fletado la mayor cantidad de tiempo posible, el fletador busca reducir todos los costos que
trasladar, almacenar o conseguir los bienes que cargara en el buque le pudieran generar. Esta

busqueda de maximizar sus ganancias, hace que sea de interées del fletador conocer con la mayor

142 Girvin, S. Op.cit. pp. 538-539
143 «(...) The said vessel shall, as soon as her prior commitments have been completed, proceed to the loading
port(s) or place(s) stated in box 10 or so near thereto as she may safely get an lie always afloat (...).”
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precision posible la fecha en la que el buque llegara al puerto de carga. Por este motivo, la
mayoria de polizas de fletamento por viaje, establecen dos precisiones. La primera de ellas es
ddnde se encuentra el buque a la firma del contrato, tal y como se pude apreciar en la clausula
1 de la p6liza GENCON 1994. La segunda, también contenida en dicha clausula, es la Ilamada
“fecha prevista de llegada”. Lo que buscan estas precisiones es darle un estimado al fletador de

cuéndo estaria el buque listo para cargar.

Como bien recoge la doctrina'#*, los tribunales ingleses tratan estas precisiones como
verdaderas “conditions” siendo que, si se cometen errores sustanciales en el célculo de la
posicion del buque o de la fecha estimada, o bien actos dolosos, el fletador estara autorizado a

resolver el contrato y reclamar dafios y perjuicios.

Lo anterior se puede ver resumido en la posicion de Lord Denning en el caso “The
Mihalis Angelos”*, en el que concluyo lo siguiente:

“(...) If the Owner of a ship or his agents states in a charter that she “is expected ready
to load about 1 July 1965, he is making a representation as to his own state of mid; that is, of
what he himself expects: and, what is more, he puts it in the contract as a term of it, binding
himself to its truth. If he or his agents breaks that term by making a statement without any
honest belief in its truth or without any reasonable grounds for it, he must take the
consequences. It is at lowest a misrepresentation which entitles the other party to rescind; and
at highest a breach which goes to the root of the matter. (...)”

Esta fecha prevista de llegada va acompafiada usualmente de una clausula de
LAY/CAN, tal y como sucede en el contrato de arrendamiento de buque y en el de fletamento
por tiempo. Siguiendo el pronunciamiento de Lord Denning, es importante notar que en caso el
bugue no cumpla con arribar al puerto designado en la fecha maxima de cancelacion del
contrato, el fletador estard autorizado a resolver el contrato, pero no a solicitar una
indemnizacién de manera automatica. Esta indemnizacion solo procedera en caso estemos ante
de un caso de incumplimiento doloso o error sustancial por parte del fletante respecto a la fecha
en la que esperaba tener el buque listo para cargar. Como bien mencionan Ruiz Soroa, Zabaleta

144 Al respecto, Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 192-193; Girvin, S. Girvin, S. Op.cit. pp.
540-542
145 The Mihalis Angelos, [1971] 1 QB 164 (CA)



y Gonzalez!*®, la clausula de cancelacion solo otorga la posibilidad de cancelar el contrato, pero
por si misma, no genera indemnizacién alguna. Si se busca alguna indemnizacion esta podra
fundarse en la falta de diligencia para iniciar el viaje al puerto de carga o bien debido al
incumplimiento de la clausula “fecha prevista de llegada”. Por su parte, el CdC PE, tal y como
lo mencionan Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez (al hacer referencia al articulo 688, inciso 3 del
CdC ES que fue copiado por el CdC PE) establece en su articulo 701 inciso 3 que en caso no
se cumpla con poner el buque a disposicion en la fecha pactada, el fletador podra, ademas de

resolver el contrato, reclamar los perjuicios que le produzca tal cancelacion.

Sin perjuicio de la fecha en la que el fletante debe poner a disposicién el buque, es
importante recordar que éste debera ser puesto a disposicion del fletador en condiciones de
navegabilidad. En este sentido, consideramos que son aplicables al contrato de fletamento por
viaje, las mismas consideraciones que detallamos cuando tratamos esta obligacién en el capitulo
primero. Solo es necesario realizar una precision al respecto, y esta es que la obligacién de
poner un buque en condiciones de navegabilidad sera aplicable al inicio de cada viaje y no solo

al inicio del contrato.

Incluso si se pacta que el viaje estara dividido en etapas, el buque debera encontrarse en
condiciones de navegabilidad al comienzo de cada una de esas etapas, tal y como lo determind
la Corte de Apelaciones inglesa en el caso “The Vortigern”, en el cual se contratd un fletamento
por viaje para el transporte de copra desde las Filipinas, hasta Liverpool. Se acord6 que el buque
recalaria en el puerto de Colombo en Sri Lanka y en el puerto de Suez. Al partir del puerto de
Colombo hacia Suez, el buque no contaba con suficiente combustible, por lo que se vieron
obligados a utilizar parte del cargamento de pulpa seca de coco como combustible. Por este
hecho, la corte hizo responsable al fletante por incumplir su obligacién de proveer un buque en

condiciones de navegabilidad.

Adicionalmente, debemos mencionar que la obligacion de poner el buque a
disposicion en el caso del fletamento por viaje es mas limitada en comparacion con la que se
experimenta en el contrato de fletamento por tiempo, puesto que en el caso del contrato de
fletamento por viaje, el fletador solo obtiene el derecho de cargar los bienes acordados en el

buque para que estos sean transportados al puerto de descarga determinado o por determinar en

146 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 193
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la pdliza, a diferencia de lo que ocurre en el caso del contrato de fletamento por tiempo, en el
cual el fletante cede la gestion comercial del buque al fletador a fin que este decida como

explotarlo por el periodo de duracion del contrato.

2.2.3.2. Obligaciones que se generan durante la etapa de carga. Como mencionamos,
el contrato de fletamento por viaje se puede dividir en dos etapas, una de navegacion, a cargo
del fletante quien es el que debe soportar todos los peligros de esta aventura maritima, y otra
de portuaria, en la que el buque debe ejecutar todas las operaciones que demande la carga de

los bienes del fletador designe.

En este punto es importante recordar que, en el caso del contrato de fletamento por viaje,
la gestion comercial del buque esta a cargo del fletante, quien, por consiguiente, tendra un
interés de culminar cada contrato en el menor tiempo posible, y asi comprometer el buque en
otro contrato. Por su parte, el fletador adquiere un derecho a cargar los bienes en el buque. En
este sentido, podemos decir que el interés del fletador en esta etapa del viaje es contar con el
mayor tiempo posible antes de cargar los bienes, esto a fin de poder obtener mejores precios
por la carga, o bien contar con el tiempo suficiente para poder procurar la carga y realizar las
operaciones de carga. Estos interese contrapuestos, han llevado a que los contratos de
fletamento por viaje, se establezcan plazos especificos en los que el fletador debe realizar la
carga, plazo denominado como “Plancha”, conocido también como “Laytime”, en caso no se
cumpla con efectuar la carga en dicho plazo, el fletador debera pagar al fletante una suma de
dinero por el tiempo perdido, a este pago se le denomina como “Demora”, conocido también

como “Demurrage”, conceptos que estudiaremos posteriormente.

Sin perjuicio de lo anterior, podemos afirmar que el inicio de la etapa de carga, junto
con todas sus obligaciones, dara inicio del periodo de plancha, para lo cual debera suceder lo
siguiente: i) que el bugue se encuentre en el lugar acordado para iniciar la carga; ii) que el buque
esté en condiciones de recibir la carga; y iii) que el fletante haya informado al fletador que el

buque se encuentra listo para cargar.

Por su parte, el fletador estara obligado a proporcionar la carga que se cargara en el
buque. Esta obligacion comprende una dimensidn cuantitativa y otra cualitativa. Respecto a la
primera, esta se encuentra recogida en el articulo 693 del CdC PE, segun la cual, el fletador sera

responsable de pagar la totalidad del flete correspondiente a la cantidad de carga estipulada en



el contrato en caso no cumpla con entregar la totalidad de dicha cantidad, salvo que el capitan
consiga otra carga para reemplazar la que el fletador dejo de cargar.

Este flete que el fletador paga por las mercancias prometidas pero dejadas de embarcar
es llamado “Flete sobre vacio” o “Deadfreight”. Como bien mencionan Ruiz Soroa, Zabaleta y
Gonzalez'*” y Gonzalez-Lebrero*®, esta obligacion de proporcionar la totalidad de carga
prometida no es una obligacién absoluta, pudiendo el fletador por exonerarse de la
responsabilidad en caso de caso fortuito o fuerzo mayor. En este sentido, podemos afirmar que
en nuestro Derecho, el flete sobre vacio debe ser entendido como un pago y no como un
concepto indemnizatorio, a diferencia de lo que suceden en el caso del Derecho inglés, para el
cual, la obligacion de proveer la carga es una obligacion absoluta, por lo que el fletador no
podra exonerarse de la responsabilidad incluso si hubiese actuado con la diligencia debida para
conseguir la carga. En este sentido, el pago del flete sobre vacio en el derecho inglés es un pago

indemnizatorio por los dafios ocasionados al incumplir el contrato4°.

Lo anterior no sera aplicable si se ha pactado que el contrato serd a suma alzada, en tanto
el fletante no se verd afectado por la cantidad de carga que finalmente le provea el fletador,

pues este igual estara obligado al pago del flete acordado.

Respecto a la dimension cualitativa de dicha obligacién, el fletador no esta autorizado a
cargar efectos distintos a los indiciados en el contrato, salvo autorizacion expresa del fletante,
tal y como establece los articulos 694 y 695 del CdC PE.

Provisto el cargamento por parte del fletador, este debe ser cargado en el buque. De
acuerdo al articulo 632 del CdC PE, la obligacion de llevar a cabo las operaciones de carga y
descarga son responsabilidad del fletante, salvo pacto en contrario. Como es de suponer, el
fletante busca limitar en la mayor medida posible las obligaciones y responsabilidades
asociadas a las operaciones de carga y descarga, motivo por el cual han proliferado una serie
de clausulas que transfieren la responsabilidad por las operaciones de carga y descarga hacia el

fletante o fletador. Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzéalez'*® han recopilado las clausulas usuales que se

147 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 281.
148Gonzalez-Lebrero, R. Curso de Derecho ... Op.cit. pp.396
149 Girvin, S. Op.cit. pp. 357

150 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 218.



80

emplean para estos efectos, las mismas que dividen en dos tipos dependiendo el nivel de
responsabilidad que recae sobre el fletante. De un lado tenemos las “Condiciones Brutas” o
“Gross Terms” en las cuales el fletante tiene a su cargo las operaciones de carga, estiba,
descarga y demas operaciones, en tanto los costos asociados a las mismas se encontraran

comprendidos dentro del flete. Algunos ejemplos de este tipo de clausulas son:

- Liner Term: Bajo esta clausula, la carga se recibe al lado del buque y de descarga de igual
manera al lado del buque, corriendo el fletante con los gastos y riesgos de la carga, estiba,
descarga y demas operaciones.

- FAS o “Free alongside ship”: De igual manera a la anterior, la obligacion del fletador de

entregar la carga culmina una vez se ha colocado la carga al lado del buque.

Por otra parte, tenemos las clausulas llamadas “Condiciones Netas” o “Net Terms”, en
las que la obligacion del fletante se reduce simplemente al transporte de la carga, siendo de
cargo y responsabilidad del fletador la carga, estiba, descarga etc. Algunos ejemplos de este

tipo de clausulas son:

- F.O.B. o “Free on Board”: Cuando se incluyen en un contrato de fletamento por viaje, la
carga sera entregada al fletante una vez la misma se encuentre cargada en el buque. Esto
implica que el fletador tendra la obligacion de llevar a cabo las operaciones de carga y estiba.

- F.I.O. o “Free in and out”: Bajo esta clausula, el fletador tendra la obligacion de llevar a
cabo las actividades de carga, estiba, desestiba y descarga, asumiendo el costo y el riesgo de
dichas operaciones. En algunos casos se agrega la “S™ al final, convirtiendo a la clausula en
F.I1.O.S, donde la S significa “Stowed” o estiba. Se incluye esta sigla a fin de eliminar
cualquier duda respecto a quién debera realizar la estiba de carga y soporta los dafios que

pueda sufrir la carga debido a una mala estiba.

Finalmente, tenemos las condiciones mixtas. Dentro de estas tenemos la denomina FILO
o “Free in liner out”, segtin la cual el fletador tiene a su cargo las operaciones de carga y estiba,

mientras que las operaciones de desestiba y descarga son responsabilidad del fletante.

Sin perjuicio de lo anterior, el CdC PE en su articulo 625, numeral 7, obliga al capitan
del buque a siempre encontrarse presente durante las operaciones de carga y descarga, lo cual

se sustenta en la figura del capitan como encargado absoluto de la seguridad del buque.



Finalmente, en esta etapa se emitiran los conocimientos de embarque una vez se hayan

completado todas las operaciones de carga.

2.2.3.3. Obligaciones que se generan durante la etapa de viaje al puerto de destino.
Una vez efectuada la carga, culmina la primera fase de la etapa portuaria se inicia la segunda
fase de la etapa nautica. Esta etapa estd marcada por dos obligaciones a cargo del fletante.
Siendo la primera la de emprender el viaje hacia el puerto de descarga dentro de un plazo

razonable.

Como mencionamos, el contrato de fletamento por viaje es un contrato de resultados,
donde el resultado final prometido es la ejecucion del viaje pactado. Esta ejecucion debe
realizarse dentro de un plazo razonable, al igual de como sucede en el contrato de fletamento
por tiempo. En este sentido, sera igualmente aplicable a este caso, lo explicado en el capitulo
segundo cuando se tratd la obligacion de celeridad que pesa sobre el fletante bajo el contrato de

fletamento por tiempo.

De igual manera, este deber de emprender el viaje con la mayor celeridad posible
implica que el fletante debera tomar la ruta acordada, y en caso no se haya acordado ruta, debera
proceder por la ruta usual, al igual de lo que sucede en el contrato de fletamento por tiempo. En
caso incumplimiento de este punto, estara sujeto a efectuar el pago de dafios y perjuicios por
no haber seguido la ruta acordada o en aquellos casos en los que nos y hubiese acordado, la ruta

usual o la més directa.

2.2.3.4. Obligaciones que se generan durante la etapa de descarga. Llegado el buque
al puerto de descarga las obligaciones que se generaran son virtualmente las mismas a las que
se genera cuando el buque esta listo para cargar. En este sentido, el buque debera encontrarse
en el puerto de descarga, debera estar preparado para realizar la descarga y el fletante debera
informar al fletador que el buque esté listo para la descarga. Cumplido con lo anterior, iniciara
el periodo de plancha para las operaciones de descarga, de forma similar a lo que ocurren en
caso de las operaciones de carga.

La responsabilidad por las operaciones de descarga y desestiba se repartira entre las

partes de acuerdo a lo acordado en el contrato.
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Teniendo en cuenta la calidad de contrato de resultados del contrato de fletamento por
viaje, logico seria que el flete se devengase una vez cumplido el servicio, es decir, una vez
efectuado el viaje y descargados los bienes. EI CdC PE recoge esta regla general en sus articulos
673 y 674, que establece que no devengaran fleta aquellos bienes arrojados al mar o aquellas
que se hubieran perdido por naufragio o varada.

De igual manera, el Derecho Inglés entiende que, a falta de pacto en contrario, el flete

debera ser pagado una vez efectuado la entrega de las mercancias cargadas®?.

Sin perjuicio de lo anterior, las partes bien pueden establecer que el flete sea pagado por
adelantado. En dicho caso, si la mercaderia se perdiera o bien no fuera entregada completa, se
debera ajustar el flete. Asi, por ejemplo, la Péliza GENCON 1994 establece en su articulo 4
que el flete podré ser pagado por adelantado o bien a la entrega de las mercancias cargadas tal

y como se puede apreciar a continuacion:

“(b) Prepaid. If according to Box 13 freight is to be paid on shipment, it shall be deemed earned

and non-returnable, Vessel and/or cargo lost or not. (...)"

"(c) On delivery. If according to Box 13 freight, or part thereof, is payable at destination, it
shall not be deemed earned until cargo is thus delivered. Notwithstanding the provisions under
(a), if freight or part thereof is payable on delivery of the cargo the Charterer shall have the
option of paying the freight on delivered weight/quantity provided that such option is declared
before breaking bulk and the weight/quantity can be ascertained by official weighing machine,

joint draft survey or tally. (...)”

Como se puede apreciar de la redaccion de la clausula, y tal y como lo recoge Simon
Baughen®®?, en caso se acuerde el pago por adelantado del flete, este no podra ser recuperado
por el fletador en caso falte mercancia o esta se encuentre en mal estado. Sin embargo, el
fletador podré demandar al fletante por incumplimiento contractual, reclamando alli los dafios

y perjuicio que pudiera haber sufrido.

151 Baatz, Y. en (2014). Maritime Law. Third Edition. Abingdon. Informa Law from Routledge. pp. 164
152 Baughen, S. Op.cit. pp. 226-227.



El literal (c) descrito lineas arriba, recoge la opcion de pago que tanto el CdC PE como

la norma inglesa consideran como regla en caso de falta de acuerdo en contrario.

2.2.4. Plancha y Demoras. Una de las caracteristicas del contrato de fletamento por
viaje, es que el tiempo que su ejecucion toma esta considerado dentro del flete acordado. El
fletante, esta interesado en que la ejecucion del contrato se realice en el menor tiempo posible.
En este sentido, es de su interés poder establecer limites a la fase portuaria de la ejecucion del

contrato, sobre la cual no puede cuenta con la posibilidad de estimar su duracion.

A fin de regular los limites a la fase portuaria, se establecieron los conceptos de plancha
y demora. Debido a las dificultades que genera la interpretacion de estos conceptos, distintas
entidades internaciones como la BIMCO, la FONASBA (Federation of National Associations
of Ship Brokers and Agents); el Comité Maritimo Internacional (CMI por sus siglas en inglés)
y la Baltic Exchange se unieron para emitir una serie de definiciones bajo el titulo “Laytime
definitions for charterparties 2013” (en adelante, “LD”) que si bien no son vinculantes salvo
se incluyan en los contratos, pueden ser empelados como referencia para entender los distintos

conceptos en torno a la plancha y demora.

La plancha, es el plazo con el que cuenta el fletador para ejecutar las operaciones de
carga y descarga. Las LD definen la plancha como el periodo de tiempo acordado entre las
partes en el cual el fletante pondrd y mantendra el buque disponible para realizar la carga, sin

el cobro de un monto adicional al flete convenido®®2,

De acuerdo a la doctrina®®?, el inicio del periodo de plancha estara determinado por el
cumplimiento de los siguientes requisitos: i) Llegada del buque al lugar acordado para su puesta
a disposicidn y ii) la emision de una notificacion valida al fletador respecto a que el buque esta

listo para iniciar la carga/descarga.

1) Llegada del buque:

153 LAYTIME shall mean the period of time agreed between the parties during which the owner will make and keep
the Vessel available for loading or discharging without payment additional to the freight.

154 Baughen, S. op.cit pp. 238; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp.232-233; Baatz, Y. Op.cit.
pp. 164; Girvin, S. Op.cit. pp. 558-559
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La llegada del buque estara definida por la redaccion de la pdliza. La doctrina diferencia
dos tipos de polizas, cuya diferencia esta en determinar en qué lugar se considera que el bugque

ha llegado al punto acordado.

Por un lado, tenemos las denominadas poélizas de muelle (berth charterparties). Bajo
este tipo de poliza, se entendera que el buque ha arribado en el momento en el que el buque se
encuentre en el muelle designado por el fletador. En este tipo de pdlizas, el riesgo en la demora

155

para llegar al muelle especifico designado por el fletador serd de cargo del fletante*°, salvo

pacto en contrario.

Por otro lado, tenemos las polizas denominadas polizas de puerto o “port
charterparties”. De acuerdo a estas polizas se considerara que el buque ha arribado cuando
Ilegue al puerto designado. Si bien parece igual de sencillo que la poliza de muelle, el concepto

de puerto genera dificultades debido al concepto de puerto que se emplee.

Asi, tenemos la definicién de puerto provista por la LD, la que define puerto como:

Cualquier area donde los buques realicen operaciones de carga y descarga de
mercancias, incluyendo pero no limitandose a muelles, amarraderos, fondeaderos, boyas,
instalaciones en altamar asi como los lugares fuera del area legal, fiscal u administrativa a
donde el buque es ordenado a dirigirse a la espera de su turno, sin importar la distancia a la

que dicha area se encuentre.

Como se puede apreciar, la definicion es bastante amplia, incluyendo incluso areas que
se encuentran fuera del puerto. Al respecto, la Camara de los Lores en su decision respecto al
caso “The Johanna Olendorff2°® establecio las siguientes condiciones para considerar el buque

como arribado en caso de polizas de puerto: i) que el buque se encuentre dentro de las

155 Girvin, S. Op.cit. pp. 560; Todd, P. Op.cit. pp.83

1%611973] 2 Lloyd’s Rep 285. En este caso, el buque llamado Johanna Olendorff fue fletado para transportar grano
a uno de seis puertos a eleccidn del fletador. Al respecto, la pdliza establecia que para todos los puertos salvo para
el puerto de Liverpool/Birkenhead establecia que la plancha iniciaria sin perjuicio que el buque se encontrar en el
muelle (W.1.B.O.N.). El buque fue ordenado a dirigirse a Liverpool/Birkenhead. Al llegar, fue ordenado por la
autoridad del puerto a anclar en el fondeadero de “Mersey Bar”, que se encontraba a 17 millas del muelle, hasta
que algin muelle estuviese disponible. Desafortunadamente, el buque recién pudo acceder a muelle 16 dias
después. En este punto, la Camara de los Lores concluyo que el buque debia ser considerado como arribado y por
tanto el plazo de plancha habia iniciado el dia que anclo6 en el fondeadero de “Mersey Bar”, en tanto este era el
lugar habitual de espera para los buques graneleros y que se encontraba a plena disposicion del fletador.



inmediaciones del puerto, o bien donde los buques usualmente esperan en caso de congestion;

y ii) que el buque debe encontrarse a disposicion inmediata del fletador.

Sin perjuicio de lo anterior, existen una serie de clausulas que usualmente se incluyen

en las polizas cuyo proposito es adelantar el momento en el que el buque se considera arribado

y por tanto desplazan la responsabilidad por la congestién del puerto o bien por la obtencion de

permisos administrativos hacia el lado del fletador. En este punto, Ruiz Soroa, Zabaleta y

Gonzalez®" han realizado una recopilacion exhaustiva de estas clausulas dividiéndolas en tres

categorias:

1) Clausulas que adelantan el inicio de la plancha, dispensado del requisito de arribo del

2)

3)

i)

buque. Estas clausulas buscan que el fletante no esté sujeto al riesgo que pudiera generar
la congestion del puerto, trasladandolo al fletador, siendo la clausula mas importante a
denominada “Whether in berth or not (W.I.LB.O.N.)”, Esta clausula libera al capitan de la
obligacion de llegar al muelle para poder emitir el N.O.R., el cual se explicara en el punto
ii) siguiente. Como bien explica se detalla en la definicién provista por la LD, en caso el
muelle designado no estuviese disponible en la fecha que el buque llegue al puerto, se podra
emitir el N.O.R.

Clausulas que adelantan el inicio de la plancha, sin dispensar del requisito de arribo del

buque. Estas clausulas refieren al turno de atraque.

Clausulas que actian como una garantia por parte del fletador respecto a la inexistencia de
congestion. Una de las mas conocidas es la denominada “reachable upon arrival” por
medio de la cual el fletador garantiza que el bugue no encontrara congestion, haciéndose

responsable de los dafios y perjuicios que la congestién pudiera ocasionarle al fletante.

Notificacion que el buque esté listo para cargar (N.O.R)

157 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 237-239

18 27. Whether in berth or not (W.I.B.0.N.) shall mean that if the designated loading or discharging Berth is no
available on arrival, the Vessel shall be entitled to tender the Notice of Reediness from any recognized waiting
place off port and Laytime shall commence in accordance to the Charter Party.
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Una vez el bugue estéa en condicion de arribado, podréa cursar una notificacion al fletador
indicandole que el buque se encuentra listo para cargar o descargar. Esta notificacion es

conocida como “Notice of readiness” o N.O.R.

Como bien menciona el profesor Girvin®®®, el propdsito del N.O.R. es informar al
fletador que el buque esta listo para cargar/descargar, marcando esto el inicio del plazo de
plancha. La emision del N.O.R. debe tomar en cuenta el LAY/CAN cuando el primero se emite
araiz de la llegada del buque al puerto designado para la carga, marcando el inicio del contrato,
el periodo de plancha no iniciaré si el N.O.R. fue emitido antes de la fecha en la que el fletador
esta obligado a recibir buque, salvo que, este acepte la entrega del buque en una fecha anterior

a la pactada.

Asimismo, la emision del N.O.R. debera darse en la manera prevista y durante el horario
pactado en el contrato. Teniendo en cuenta que dicha notificacion implica el inicio del periodo
de plancha, muchas pdlizas establecen, por ejemplo, que el N.O.R. debera ser emitido dentro
del horario de oficina. Al respecto, la doctrina inglesa'®, a través de la decision de la Corte de
Apelaciones ha establecido que, si el aviso es emitido fuera del horario convenido, dicha
notificacion no sera invalida, sino que su eficacia se vera retrasada al inicio del horario siguiente

que se considere habil de acuerdo a la poliza.

Finalmente, para que la notificacion que el buque se encuentra listo sea valida, el buque
debe encontrarse efectivamente listo para recibir la carga o para descargarla. En este sentido, el
aviso debe contener una declaracion del estado del buque, la misma que, si no es acertada,
generara que la notificacién sea considera como nula y por tanto no surta efectos para el inicio
de la plancha'®. En este sentido, el buque deberd encontrase listo tanto fisica como
administrativamente para recibir la carga. Esta aptitud fisica implica que el fletador tenga
disposicion absoluta de la capacidad de carga, que el buque se encuentre con las bodegas
limpias; que sus equipos de carga/descarga estén operativos etc. De igual manera, el buque
deberé estar listo desde el punto de vista administrativo, es decir, deberd haber cumplido con
todas las regulaciones portuarias haber obtenido toda la documentacion de las autoridades

pertinentes.

19 Girvin, S. Op.cit. pp.571
160 Girvin, S. Op.cit. pp. 572
161 Baatz, Y. Op.cit. pp. 168-169



i) Computo del periodo de plancha

El computo del plazo de plancha se realizara de acuerdo a lo estipulado en la poliza de
fletamento. Si el plazo no esté especificado, este debera ser un plazo razonable o bien el plazo
establecido por la costumbre del puerto. Si el plazo estéa fijado, este se computara de acuerdo a
lo descrito en la poliza, siendo que se podra calcular por dias, dias habiles, dias habiles si el

clima lo permite. Asimismo, la plancha podra calcularse en base a cantidades cargadas por dia.

Sin perjuicio de lo anterior el computo del plazo de plancha podré suspenderse debido
a actos que interrumpan las operaciones de carga/descarga que se encuentren fuera del control
del fletador. Algunas de estas posibilidades de suspension son el acontecimiento de huelgas,

cuando el buque deba cambiar de muelle, clima, etc.

iv) Demoras

Una vez cumplido el plazo de plancha, el fletador entra en lo que se denomina demoras.
“Se denomina demoras al tiempo de prolongacién en el que el buque esta a disposicion del
fletador para efectuar operaciones de carga/descarga, una vez expirado el tiempo de plancha.
También se designa con el nombre demoras a la suma que el fletador debera pagar por dicho

tiempo de prolongacion.”6?

De la definicion se puede apreciar que, vencido el plazo de plancha otorgado, el fletador
estara obligado a efectuar el pago del monto por demora acordado por cada dia. Esta clausula
es incluida en las pdlizas de fletamento por viaje, como sucede en la poliza GENCON 1994,

que incluye la obligacion de pagar por el tiempo incurrido en demoras en su clausula 7.

El célculo de las demoras se realizara de acuerdo a lo establecido en la p6liza, como por
ejemplo, la clausula 7 de la pdliza GENCON 1994 establece que las demoras se devengaran
por dia, o pro rata a la parte del dia que hubiese transcurrido. En este punto es importante
precisar que en el célculo de las demoras no aplicaran las excepciones que se pudieran haber

pactado para el computo del plazo de plancha. Al respecto, la doctrina inglesa sigue la siguiente

162 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 267.
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maxima: “Once on demurrage, always on demurrage”*®, salvo que la extension de la demora
sea responsabilidad del fletante. Nuestro Cdodigo Civil también hace responsable por el caso
fortuito y la fuerza mayor al deudor moroso, tal como se puede apreciar en su articulo 1336

segun el cual:

“El deudor constituido en mora responde de los dafios y perjuicios que irrogue por el retraso
en el cumplimiento de la obligacion y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella

obedezca a causa que no le sea imputable. (...)"

Al respecto, el articulo 63 del CdC PE establece la mora automatica para el caso de
obligaciones que cuyo vencimiento hubiese sido pactado por las partes en el contrato. Esta mora
automatica comenzara al dia siguiente de vencido el plazo para la ejecucién de la obligacion
incumplida, no siendo necesario en dicho caso intimar en mora al deudor. En este sentido, de
acuerdo a lo establecido en el CdC PE, el plazo de demora comenzaria a correr a partir del dia
siguiente del ultimo dia de plancha otorgado por el contrato, salvo que las partes hubiesen
pactado algo distinto. Ahora bien, el CdC PE no regula que sucede en caso de caso fortuito una
vez constituido el deudor en mora, por lo que considero sera aplicable de manera analdgica lo
establecido en el articulo 1336 del Cadigo Civil antes citado.

V) Premio a la celeridad:

En contrapartida con los cobros por demoras, algunas pélizas como la CEMENTVOY
2006, establecen que, en caso el fletador no emplee la totalidad del tiempo de plancha, el fletante
le pagaré un premio por su celeridad, conocido como “despatch money”. Usualmente, el monto

a pagar es equivalente a la mitad del monto que el fletador pagaria por demora.

De acuerdo a las LD, el “despatch money” es aquel monto que el fletante pagara si el

buque completa las operaciones de carga o descarga ante que expire el plazo de plancha.

2.2.5. Diferencias y similitudes entre el contrato de fletamento por tiempo y el
contrato de fletamento por viaje. Como hemos mencionado durante el desarrollo de este

capitulo, existen una serie de similitudes entre el contrato de fletamento de por tiempo vy el

163 Baatz, Y. Op.cit. pp. 171; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. pp. 269; Girvin, S. Op.cit.
pp.595; Gonzalez-Lebrero, R. Curso de Derecho... Op.cit. pp. 387



contrato de fletamento por viaje, por lo que en este punto pasaremos a evaluar si nos
encontramos ante contratos completamente autbnomos entre si; o si por el contrario estamos

frente a dos modalidades de un mismo contrato.

Del estudio de ambos contratos se puede comprobar que ambos contratos comparten la
misma naturaleza juridica. Tanto en el contrato de fletamento por viaje como en el contrato de
fletamento por tiempo, nos encontramos antes contratos de locacion de servicios. En ambos
casos, dependiendo de la doctrina que se siga, el servicio prometido serd o bien la puesta a
disposicion de un buque en condiciones de navegabilidad, siendo que en el caso del fletamento
por viaje, el servicio comprende ademas la ejecucion del viaje o los viajes acordados, a cambio
del pago del precio acordado, o bien la ejecucién del transporte de las mercaderias cargadas por

el fletador.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos afirmar que en ambos casos estamos ante
obligaciones de resultados, siendo que el resultado prometido en ambos casos sera la puesta a
disposicion de un buque en condiciones de navegabilidad. Sin embargo, en el caso del contrato
de fletamento por viaje, el resultado prometido incluye la ejecucion de los viajes acordados,
esto visto claro esté desde la doctrina minoritaria, en tanto si lo evaluamos desde el punto de
vista de la doctrina mayoritaria, el resultado prometido por el fletante sera el transporte de los

bienes.

Independientemente de la posicion doctrinaria que se adopte, la obligacion maés
importante del contrato de fletamento por viaje, a igual de lo que sucede con el fletamento por
tiempo, es la puesta a disposicion del buque en condiciones de navegabilidad y esta recaera
sobre el fletante. Si el fletante no cumple con poner un buque en condiciones de navegabilidad,
el contrato pierde razon de ser dado que, si no hay un buque en condiciones de navegabilidad,
el fletante no podra cumplir con dicha obligacion generandole responsabilidad por los dafios
que le genere al fletador y en algunos casos le permitira a este ultimo, la posibilidad de resolver
el contrato. En este punto, encontramos un segundo nivel de similitud con el contrato de

fletamento por tiempo, en tanto el objeto sobre el que recae el contrato es el buque.

Si bien ambos contratos comparten la misma naturaleza juridica, esto no quiere decir
gue sean idénticos. Por medio del contrato de fletamento por viaje, el fletador adquiere

unicamente el derecho emplear la capacidad del buque unicamente para el viaje acordado. Por
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el contrario, en el caso del contrato de fletamento por tiempo, el fletador asume la gestion
comercial del buque, adquiriendo asi el derecho a decidir y dar érdenes respecto al empleo
comercial del buque por el tiempo de duracién del contrato, pudiendo decidir hacia donde se
debe dirigir el buque, que actividades realizara el buque, que bienes se cargaran en este, en

resumen, adquiere la posibilidad de decidir respecto a la explotacion comercial del buque.

Esta diferencia en el reparto de la gestion comercial del buque influye en los gastos que
cada parte debe asumir. Asi, en el caso del fletamento por tiempo, los gastos relaciones al
empleo comercial del buque serén de cargo del fletador, mientras que, en el caso del contrato
de fletamento por viaje, sera de cargo del fletante. Asimismo, la cesion de la gestion comercial
también tiene un impacto respecto a al cobro del flete por parte del fletante. En el caso del
contrato de fletamento por tiempo, el flete se devengara a con el solo paso del tiempo. El nimero
de viajes ordenados por el fletador, no modificaré el valor del flete que este debera pagar al
fletador. En el caso del contrato de fletamento por viaje, el flete se devengara en razon de los

viajes acordados, por lo que mientras mas viajes realice el fletante, mayor seran sus ingresos.

Una de las diferencias mas obvias entre ambos contratos es la temporalidad en la que
estos se desarrollan. Mientras que, en el caso del fletamento por tiempo, la duracién del mismo
vendra marcada por el plazo acordado entre las partes, en el contrato de fletamento por viaje,

el plazo del mismo seré equivalente a lo que tome la ejecucion del o los viajes pactados.

La temporalidad del contrato, junto con la cesion de la gestién comercial, han generado
la creacidn de obligaciones especiales que solo se entienden en el marco de cada contrato y que
no tiene un simil en el otro. Asi, por el lado del contrato de fletamento por tiempo tenemos la
obligacion del fletante de ceder la gestion comercial del buque y asegurar la colaboracion del
capitan y la tripulacion para con el fletador, obligacién que viene contrapuesta por la obligacion
del fletador de emplear el buque dentro de los limites establecidos en el contrato. Por su parte,
en el caso del contrato de fletamento por viaje, esta necesidad que tiene el fletante de realizar
el mayor nimero de viajes posibles ha llevado al establecimiento de clausulas de plancha y
demora que, como hemos mencionado, regulan el plazo con el que cuenta el fletador para
efectuar las operaciones de carga y descarga, asi como la penalidad por excederse de dicho

plazo.



Por otra parte, la cesion de la gestion comercial a favor del fletador, le permite al
contrato de fletamento por tiempo ser un contrato que permite la superposicion de contratos de
explotacion del buque. Por ejemplo, un fletador en un contrato de fletamento por tiempo, podria
celebrar otro contrato de fletamento por tiempo o bien un contrato de fletamento por viaje,
donde asumiria la posicién de subfletante. Si se acepta la postura de la doctrina minoritaria, se
podria afirmar incluso que el contrato de fletamento por tiempo podria ser empleado por el

fletador para celebrar contratos de transporte con terceros.

En vista de lo anterior, considero que es posible afirmar que, si bien nos encontramos
ante contratos distintos y autonomos, cada uno de los cuales mantiene una serie de
particularidades que nos permiten distinguirlos el uno del otro, ambos contratos pueden ser
clasificados como variedades dentro de una misma categoria contractual denominada “Contrato
de Fletamento™. Esta categoria esta caracterizada, segun la doctrina que se siga, por la puesta a
disposicion de un buque especifico que debera encontrarse en condiciones de navegabilidad
como obligacion principal, o bien la puesta a disposicién de un buque en condiciones de

navegabilidad con el objetivo de realizar el transporte de mercancias por mar.
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CAPITULO TERCERO:

JFLETAMENTO O TRANSPORTE, ES EL CONTRATO DE FLETAMENTO UN
CONTRATO AUTONOMO?

Habiendo estudiado los contratos de arrendamiento de buque y fletamento por viaje y
como estos se relacionan con el fletamento por tiempo, en este punto nos ocuparemos de evaluar
la forma como el contrato de transporte de mercancias por mar se relaciona con el contrato de
fletamento por tiempo. En este sentido, el objetivo de este capitulo serd comparar el contrato
de trasporte de mercancias por mar y el contrato de fletamento por tiempo, a fin de analizar si
estamos ante dos contratos autébnomos tal y como lo sostiene la tesis minoritaria, o si, por el
contrario, nos encontramos ante dos modalidades de un mismo contrato, como defiende la tesis

mayoritaria.

3.1. Aparicion del contrato de transporte de mercancias por mar.

Como mencionamos anteriormente, el CdC PE se inspira en el CdC ES que data de
1885. Al respecto, los autores'® afirman que este cuerpo normativo y por consiguiente el CdC
PE, no regula el fletamento por tiempo ni el contrato de transporte de mercancias por mar, sino

unicamente recoge la figura del fletamento por viaje como contrato de transporte.

Esta afirmacion se sostiene en el hecho que, en la época en la que se dio el CdC ES, la
realidad del trafico maritimo era una en la que, por un lado, los propietarios de barcos que
explotaban sus propios barcos, por otro, los fletadores fletaban la totalidad del bugue para
trasladar sus productos. Esta realidad se generaba por la incertidumbre propia de la navegacion
avela, de la falta de medios de comunicacion inmediata entre las ciudades y los propios buques.

Posteriormente, los avances tecnologicos como las maquinas a vapor, hélices,
comunicacion inalambrica, entre otros, fueron transformando la realidad del trafico maritimo,

convirtiéndola en un antecesor directo a lo que podemos encontrar hoy. Al respecto, Gonzéles

164 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzélez, M. Op.cit. Pp. 19-24; Gonzalez-Lebrero, R. (2018). Los contratos de
utilizacion de buques. En “Los contratos sobre el buque en Derecho espaiiol. Analisis practico”. Madrid. Editorial
Dykinson. Pp. 66-67
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Lebrero'® sostiene que estos avances permitieron una mayor certeza para los comerciantes y
los propios navieros, quienes ahora podian saber cuando llegarian los buques al puerto, asi como
cuanta cantidad de su producto era demandada por sus compradores en determinado puerto de
destino, llevando a que los comerciantes estuvieran en la capacidad de limitar las cantidades
que necesitaban transportar a aquellas demandas en el puerto de destino. Estos cambios en el
trafico llevaron a la irrupcion de nuevos contratos maritimos, tales como el contrato de

fletamento por tiempo, el contrato de transporte de mercancias por mar, por ejemplo.

En este sentido, podemos afirmar, que tanto el contrato de fletamento por tiempo como
el contrato de transporte de mercancias por mar son producto de la mayor certidumbre que los
avances tecnologicos otorgaron a los navieros y a los comerciantes. En este contexto, surge el
denominado transporte de linea regular de la mano del contrato de transporte de mercancias por

mar, que se caracteriza por lo siguiente!®®:

- Existencia de itinerarios y rutas predefinidas.

- Existencia de multiplicidad de cargadores para un solo buque.

- Desequilibrio en el poder de negociacion entre las partes.

- La aparicion de la figura del fletador-porteador, quien, sin ser propietario de ningln
buque, al tener a disposicién un buque en virtud de otro contrato, subcontratan con

cargadores el transporte de mercancias.

Al revisar las caracteristicas antes descritas se pueden apreciar algunas de las diferencias
que existen entre el contrato de fletamento por tiempo y el contrato de transporte de mercancias.
Asi, mientras el contrato de transporte de mercancias se da de acuerdo a rutas e itinerarios
predefinidos, los contratos de fletamento por tiempo se dan en el &mbito de la navegacién no
regular, en donde el fletador puede determinar la ruta hacia la que debe dirigirse el bugue. De
igual manera, mientras que una de las caracteristicas del contrato de transporte es la existencia
de multiples cargadores, en el caso del contrato de fletamento por tiempo, el buque el fletado
por entero por una sola persona, el fletador. Siguiendo con las diferencias entre las
caracteristicas de ambos contratos, mientras que en el caso del contrato de transporte existe un
marcado contraste en la capacidad de negociacion, en tanto los cargadores deben acogerse a las

condiciones de los porteadores, en el caso del fletamento por tiempo, el poder de negociacion

185 Gonzalez-Lebrero, R. Los contratos de utilizacién...Op.cit. Pp. 67
166 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez, M. Op.cit. Pp. 21.



es virtualmente equitativo, en tanto el fletador tiene la posibilidad de procurar otro bugue que
le preste el servicio. Estas diferencias nos permiten afirmar que existen fundamentos para

sostener la autonomia entre el contrato de fletamento por tiempo y el contrato de transporte.

Por este motivo, podemos concluir la realidad del trafico maritimo estd dominado por
tres contratos de utilizacion del buque, por un lado, el contrato de fletamento por viaje, regulado
por el codigo del comercio como ya se menciond y por el otro, el contrato fletamento por tiempo
y el contrato de transporte de mercancias, que no fueron recogidos por los legisladores al

redactar el CdC ES y, por consiguiente, tampoco en el CdC PE.

Por su parte, la aparicién la figura del fletador-porteador demuestra la existencia de una
superposicién de contratos, donde es posible que, en el marco de un contrato de fletamento por
tiempo, un fletante termine transportando bienes de un tercero, con el que el fletador ha
subcontratado. Al respecto, Rodolfo Gonzalez-Lebrero sostiene que esta aparicion del fletador-
porteador como empresario maritimo que no cuenta con buques propios genera una dicotomia

entre el empresario nautico de una parte y el empresario del transporte de otra.®’

Si bien hemos mencionado que el contrato de transporte no se encuentra regulado en el
CdC, es preciso mencionar que, este desequilibrio del poder de negociacién entre las partes
caracteristico del contrato de transporte de mercancias por mar llevé a la creacion de normas

internacionales a las que nos referiremos mas adelante.

3.2. Definicion.

Habiendo estudiado el contexto en el que surge el contrato de transporte de mercancias
por mar y cuales son algunas de sus caracteristicas mas importantes, debemos ahora ocuparnos
de definir este contrato. Al respecto, actualmente en la legislacion peruana no existe una
definicion del contrato de transporte de mercancia por mar. Por un lado, como ya mencionamos,
el CdC PE no regula el contrato de transporte de mercancias, como bien recoge el profesor
Garcia-Pita'®®. Por otra parte, el Convenio para la unificacion de ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque del 1924, conocido como las Reglas de La Haya, convenio del cual

el Peru es signatario, que fue creado con la idea de generar una regulacion uniforme que regulara

167 Gonzalez-Lebrero, R. Los contratos de utilizacién... Op.cit. Pp. 67
188 Garcfa-Pita, J.L. Contratos Nauticos y Estructura... Op.cit.129.
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el transporte de carga, no contempla una definicion del contrato de transporte de mercancias
por mar, sino que Unicamente describe qué deben entenderse como tal, Unicamente haciendo
referencia a los documentos que evidencian la celebracién de un contrato de transporte de
mercancias por mar, como se pude apreciar a de la redaccion del Articulo 1, Literal b) de las

Reglas de la Haya:

“Contrato de Transporte se refiere unicamente al contrato de transporte documentado por un
conocimiento de embarque o cualquier documento de titulo similar en la medida que tal
contrato se refiera a un transporte de mercancias por mar; incluyendo cualquier conocimiento
de embarque o documento similar en virtud de un contrato de fletamento, desde el momento
que tal conocimiento de embarque o documento de titulo similar, regula las relaciones entre el

transportador y el tenedor del mismo;”

Por su parte, una version mas moderna de este intento de unificacion de las normas que
regula el transporte internacional de mercancia por mar denominado Convenio de las Naciones
Unidas sobre el transporte maritimo de mercancias de 1978, también llamado “Reglas de
Hamburgo”, hace un mejor trabajo al momento de proporcionar una definicion de contrato de

transporte maritimo de mercancias, como se puede observar a continuacion:

“Por contrato de transporte maritimo se entiende todo contrato en virtud del cual el porteador
se compromete, contra el pago de un flete a transportar mercancias por mar de un puerto a
otro; no obstante, el contrato que comprenda transporte maritimo y transporte por cualquier
otro medio se considerara contrato de transporte maritimo a los efectos del presente Convenio

solo por lo que respecta al transporte maritimo.”

De igual manera, las Reglas de Rotterdam definen el contrato de trasporte de forma
similar a la establecida en las reglas de Hamburgo, aunque un poco mas resumida y con un

mayor énfasis en el transporte multimodal, cuyo contenido es el siguiente:

Por “contrato de transporte” se entendera todo contrato en virtud del cual un porteador se
comprometa, a cambio del pago de un flete, a transportar mercancias de un lugar a otro. Dicho
contrato debera prever el transporte maritimo de las mercancias y podra prever, ademas, su

transporte por otros modos.



Como se puede apreciar, del concepto provisto por las Reglas de Hamburgo y las Reglas
de Rotterdam se pueden determinar las obligaciones principales de las partes y las notas
caracteristicas del contrato. Desafortunadamente, ni las Reglas de Hamburgo ni las Reglas de
Rotterdam son aplicables en nuestro régimen juridico en tanto no han sido ratificadas por el

Peru.

En un sentido similar a la definicién provista por las Reglas de Hamburgo, el profesor
Fernando Sanchez Calero'®® define el contrato de transporte maritimo como aquel contrato por
el que una persona llamada porteador o transportista, asume, mediante determinado precio, la

obligacion de trasladar de trasladar una persona o una cosa de un lugar a otro.

3.3. Naturaleza juridica.

De las definiciones detalladas en el punto anterior podemos notar que, al igual de los
que sucede con los contratos de fletamento, estamos ante un contrato de locacion de servicios,
donde el servicio prometido es el transporte de la mercaderia. En este caso, estamos frente a
una obligacion de resultados, donde el resultado prometido es el traslado fisico de la mercaderia
de un puerto a otro.

Al respecto, la doctrinal’® sostiene que esta obligacion de traslado es una obligacion
compleja, sino que la obtencion del resultado prometido implica a su vez el cumplimiento de
una serie de obligaciones por parte del porteador. Estas obligaciones que asume el porteador
son las de recibir la carga, realizar el traslado de las mercancias al puerto acordado; custodiar
las mercancias durante el transporte de las mismas; y realizar la entrega de las mercancias en el

puerto de descarga.

La obligacion de custodia sobre los bienes se genera al momento en el que el porteador
recibe los bienes en el buque, momento desde el cual ostenta la posesion de los mismos,

haciéndose responsable por estos.

169 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 128
170 En este sentido opinan Sanchez Calero en Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 131; Arroyo, |. Op.cit. Pp. 516;
Gonzélez-Lebrero, R. Curso de Derecho... Op.cit. Pp. 415.
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Lo anterior tiene sentido en tanto lo que busca el cargador a la hora de contratar el
transporte de determinados bienes, no es otra cosa que poder disponer de los mismos en el
puerto de destino acordado en el mismo estado en el que fueron cargados al buque. Caso
contrario, el cargador no veria satisfecha su necesidad en tanto los bienes que se descarguen en
el puerto acordado no tendran las mismas caracteristicas o el mismo valor que tenian cuando

estos fueron cargados.

3.4. El Contrato de transporte de mercancias por mar como supra-contrato.

Como hemos mencionado, actualmente existen tres posiciones doctrinales respecto al
contrato de fletamento por tiempo. Teniendo en cuenta que ya hemos descartado la tesis mixta,
en tanto esta tesis asocia al contrato de fletamento o bien el contrato de arrendamiento de buque,
cuya distincion ya discutimos; o bien con el contrato de transporte, siendo que el elemento
definidor sera qué parte se compromete a realizar el transporte, en este punto pasaremos a
ocuparnos de las otras dos tesis. Por un lado, la tesis mayoritaria, que afirma que el contrato de
transporte incorpora dentro de si al contrato de fletamento por tiempo, y por el otro, la tesis

minoritaria que defiende la autonomia del contrato de fletamento por tiempo.

Podemos afirmar que el planteamiento de la tesis minoritaria no requiere de mayor
explicacion en tanto considera que, si bien el contrato de fletamento por tiempo puede ser
empleado para el transporte, este no seria su Unico empleo, puesto que el servicio al que se
compromete el fletante es la puesta a disposicion de un buque en condiciones de navegabilidad
a favor del fletador. Sin embargo, en este punto nos interesa determinar los motivos por lo que
los defensores de la tesis mayoritaria sostienen que el contrato de transporte debe ser entendido

como un supra-contrato que incluye, al contrato de fletamento por tiempo.

En primer lugar, aquellos que definen la tesis mayoritaria sostienen que la idea de que
un contrato de navegacién en donde el fletante no se responsabiliza de manera directa por el
transporte no es sino producto de un exceso teorizador que, iniciado por la doctrina italiana, no
tendria asidero en la realidad!™. En este punto, Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzalez manifiestan
que si bien seria tedricamente posible la existencia de un contrato en el que se presten los medios

técnicos del transporte pero sin la asuncion directa de esta obligacion de transporte, la realidad

171 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzélez, M. Op.cit. Pp. 33; Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit.
Pp. 400.



determinaria la inexistencia de este contrato, en tanto “no se promete navegar, sino navegar

para transportar.”

Ruiz Soroa, Zabaleta y Gonzéalez, y también Gabaldon Garcia adicionan a lo anterior
que la concepcion del contrato de fletamento por tiempo ajeno al transporte no puede sustentar
el hecho que, cuando el fletador transfiere el conocimiento de embarque de los bienes a un
tercero, el fletante es quien queda obligado como porteador ante el tercero que recibe este
conocimiento de embarque. Adicionalmente, de acuerdo a lo autores antes mencionados, un
andlisis de las polizas de fletamento por tiempo demostraria que el fletante siempre asume la

responsabilidad de transportar la mercaderia y de custodiarla.

Finalmente, el profesor Gabaldén Garcia®’ sostiene que desde el punto de vista del derecho
positivo, el CdC ES conceptualiza al contrato de fletamento por viaje como un contrato de
transporte, por lo que, si bien no lo dice textualmente, podemos concluir que dicho autor
entiende que las provisiones de dicho cuerpo normativo son aplicables al contrato de fletamento
por tiempo, pues como ya mencionamos, para la tesis mayoritaria el CdC ES y el CdC PE serian

aplicables de manera directa al contrato de fletamento por tiempo.

3.5. Particularidades del contrato de transporte de mercancias por mar

Ahora pasaremos a estudiar las particularidades del contrato de transporte de mercancias

por mar.

3.5.1. Partes del contrato. A diferencia de lo que sucede con los demas contratos
evaluados en el presente trabajo en los que los elementos personales del contrato no generan
mayores dificultades, en el caso del contrato de transporte maritimo de carga, si bien a primera
vista es estudio de las partes del contrato no generan mayor inconveniente, la identificacion de
las mismas si puede generar algunas dificultades, a lo que debemos agregar que, si bien estamos
ante un contrato celebrado entre dos partes, porteador y cargador, usualmente participa en el
contrato un tercero que si bien no ha intervenido al momento de la suscripcion del contrato,
tiene el derecho a recibir y reclamar que se le entreguen los bienes embarcados por el cargador.

A este tercero se le denomina consignatario. Por este motivo, pasaremos a estudiar de una

172 Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 400.
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manera resumida los elementos personales del contrato de transporte maritimo, que como

hemos mencionado son: i) el porteador; ii) el cargador; y iii) el consignatario.

i) El porteador

El porteador es aquella parte en un contrato de transporte maritimo de mercancias que
se obliga a efectuar el transporte de los bienes, es decir de trasladarlos del puerto de carga al
puerto acordado para su descarga'’. Como hemos mencionado, el contrato de transporte de
mercancia es un contrato donde se contrata un resultado especifico, por lo que el porteador
asume el riesgo de realizar el traslado de los bienes al puerto acordado.

Ahora bien, el hecho que el porteador asuma el riesgo de la consecucion del resultado
prometido no significa que sea este quien deba realizar efectivamente el transporte. El porteador
que se compromete a transportar puede bien no ser propietario de ningun buque. Esta realidad
quedo recogida en las Reglas de la Haya, la misma que definen al portador como de la siguiente

manera.

“Porteador, comprende al propietario del buque o el fletador, quien forma parte de un contrato

de transporte con un cargador”

Como se puede observar, las Reglas de la Haya reconocen la posibilidad que quien
asume la obligacion de transportar los bienes de un puerto a otro puede bien no ser la persona
que efectivamente va a llevar a ejecutar el transporte. Esta definicion, como bien sostiene el
profesor Sanchez Calero!’®, hace notar que las Reglas de Haya reconocen la distincion entre el
contrato de transporte y el contrato de fletamento, en tanto reconocen la posibilidad que sea el
fletador, y no el fletante, quien asume el riesgo de realizar el transporte de las mercaderias. Esto
se da en aquellos supuestos en los que el fletante Gnicamente compromete a poner un buque en
condiciones de navegabilidad para realizar los viajes solicitados/acordados frente al

fletador/porteador.

Esta distincion entre fletante y porteador tambien viene recogida en el CdC PE bajo la distincion

entre propietario del buque y naviero, lo que se puede deducir si evaluamos la redaccion del

173 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp.156-157; Arroyo, |. Op.cit. Pp.522
174 sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 170.



articulo 599 del CdC PE, el cual establece que “el propietario del buque y el naviero seran
civilmente responsables (...)”, redaccioén que junto con los articulos 600 y 601 del CdC PE nos
pueden llevar a aceptar que dicho cuerpo normativo, a diferencia de sus pares decimononicos

si concibié una explotacién maritima que no requiere de la propiedad del buque.”™

Esta superposicion de contratos puede generar dos situaciones. Una en la que el
porteador en el contrato es el propietario del buque y por lo tanto quien efectivamente realizara
el transporte; o bien podemos estar frente a la posibilidad en la que el porteador no es el
propietario del buque si no que dispone de €l en virtud de un contrato de fletamento'’®, siendo
en este caso que el transporte de la carga sera realizado por el fletante, y no por el

fletador/porteador.

Esta posibilidad de que el porteador no sea quien efectivamente va a llevar a cabo la
operacion técnica del transporte, junto con la superposicion de contratos de explotacion del
buque, pueden dar lugar a dificultades al momento de identificar al porteador en el contrato. En
caso el porteador sea el propietario del buque, es decir, quien efectivamente realizara el
transporte, entonces no existira ninguna dificultad a la hora de identificar al porteador, como
bien sostienen Ruiz Soroa, Zabaleta, y Gonzalez.'"".

La dificultad se genera entonces cuando quien promete el resultado del transporte, no es
el propietario del buque sino un fletador del mismo. En este caso, es evidente que el que
realizara el transporte no seré el fletador/porteador, sino méas bien el fletante, a quien se le

denomina en algunos casos porteador efectivo.

La distincion entre porteador y porteador efectivo, si bien se encuentra recogida en las
Reglas de la Haya al incluir dentro de la definicion de transportista al fletador, se ha visto
recogida con mayor detalle en la las Reglas de Hamburgo, segun la cuales, se entiende por

175 Calderon, E. (2019). “La responsabilidad del propietario del buque en el Derecho Peruano”. Revista de Derecho
Vox Juris, Volumen 37. Recuperado de:
https://www.aulavirtualusmp.pe/ojs/index.php/VJ/article/view/1605/pdf04. Pp. 28-29

176 No se esta considerando al arrendamiento de buque en este punto pues, como se ha mencionado en el presente
trabajo, cuando estamos ante un contrato de arrendamiento de buque, el arrendatario dispone del el como mejor le
convenga (dentro de los limites establecidos claro estd), siendo que ostenta tanto la gestion nautica y la gestién
comercial. En este sentido, se afirma que el arrendatario en un contrato de arrendamiento de buque sera
considerado en Gltimo como fletante en el caso de un contrato de fletamento, o bien como “propietario del buque”
para los efectos de la definicion de porteador establecida en las Reglas de la Haya.

177 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 383
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porteador a toda persona que por si 0 por medio de otra que actle en su nombre ha celebrado
un contrato de transporte maritimo de mercancias con un cargador. Por otro lado, serd
considerado porteador efectivo a toda persona a quien el porteador ha encomendado la
ejecucion del transporte de las mercancias, o de una parte del transporte, asi como cualquier

otra persona a quien se ha encomendado esa ejecucion.

Por su parte, en la redaccién de las Reglas de Rotterdam se ha abandonado el término
“porteador efectivo”, modificindose tal término por el de “parte ejecutante maritima”,
definiéndolo de la siguiente manera: “por “parte ejecutante maritima” se entenderd toda parte
ejecutante en la medida en que ejecute o se comprometa a ejecutar alguna de las obligaciones
del porteador durante el periodo que medie entre la llegada de las mercancias al puerto de
carga de un buque y su salida del puerto de descarga de un buque. Un transportista interior o
terrestre sdlo sera considerado parte ejecutante maritima si lleva a cabo o se compromete a

llevar a cabo sus actividades Unicamente dentro de una zona portuaria.”

Independientemente de la calificacion como porteador, porteador efectivo o parte
ejecutante maritima, lo cierto es que esta superposicion genera dificultades para los tenedores
de los conocimientos para identificar al porteador se produce debido la pobre identificacion del
porteador en los conocimientos de embarque que se emiten en virtud del contrato de transporte

de mercancias!’®.

Esto sucede en muchas ocasiones, los conocimientos de embarque emitidos por el
porteador son firmados en nombre del capitan o bien en nombre del fletante que no ha sido
parte del contrato de transporte maritimo. A fin de evitar estas dificultades en la identificacion
del porteador, la regla basica para identificar al porteador, sera identificar a quién aparece como
tal en el conocimiento. Si el capitan del buque firma el conocimiento sin precisar que lo hace
en nombre del fletador, entonces a efectos de dicho conocimiento, seré el fletante quien sera

considerado como porteador. 17°,

En tanto la firma de estos conocimientos en nombre del fletante podria incrementar las

obligaciones a las que originalmente se comprometio al suscribir el contrato de fletamento,

178 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 173; Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 501; Arroyo, I. Op.cit.
Pp. 523
179 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 383



como ya mencionamos, las poélizas de fletamento usualmente incluyen una clausula de
indemnidad, por la que el fletador debe indemnizar al fletante por todos aquellos dafios que la
firma de los conocimientos presentados pudiera generarle. Incluso que en aquellos casos en los
que no se ha contemplado una clausula de indemnidad expresa, la doctrina afirma que existe

una obligacion implicita de mantener indemne al fletante.

Ahora bien, en caso el conocimiento sea emitido en nombre del fletador, entonces sera
este quien deba ser considerado como porteador para los efectos del contrato de transporte

suscrito con el cargador.

En todo caso, a fin de evitar este problema con la identificacion del porteador, algunos
conocimientos de embarque incluyen en su redaccion una clausula de identidad del porteador,
la misma que establece que la relacion contractual evidenciada por el conocimiento es
unicamente entre el propietario del buque y el cargador. En este punto, sostiene el profesor
Girvin'®, esta clausula no va en contra del articulo 3, numeral 8 de las Reglas de Haya, en tanto
no implica una liberacién o limitacion de la responsabilidad del porteador, sino que Unicamente

precisa quién debe ser considerado como tal para efectos de dicho contrato de trasporte.

i) El cargador

El cargador, es la contraparte del porteador, es decir, quien contrata el transporte de las
mercancias. Podemos afirmar que sobre el cargador recae una de las obligaciones
fundamentales del contrato de transporte de mercancias por mar, que no es otra que la entrega
de la mercaderia. Si el cargador no entrega la mercaderia, el contrato de transporte de las
mismas pierde razon de ser en tanto no habra nada que ser transportado. Como bien menciona

Sanchez Calero®®?, la entrega de la mercaderia marca el inicio de la ejecucion del contrato.

En este punto podemos apreciar otra de las distinciones entre el contrato de transporte y
el contrato de fletamento por tiempo. Para el Gltimo, el inicio de la ejecucion del contrato no se
ve marcado por la ejecucion de un acto del fletador, sino unicamente con la puesta a disposicion
del bugue por parte del fletante. Una vez puesto a disposicion el buque, inicia el devengo del

plazo del contrato y del cumplimiento de las obligaciones de cada una de las partes,

180 Girvin, S. Op.cit. Pp. 182-183
181 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 233
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independientemente de si el fletador da alguna orden respecto al empleo comercial del buque o

no.

iii) El destinatario de las mercancias

Finalmente, tenemos al destinatario de los bienes, también llamado consignatario. En
muchas ocasiones, el cargador puede solicitar que el conocimiento se emita a favor de un tercero
que no ha participado en la celebracidn del contrato de transporte de mercancias. Al respecto,
el profesor Ignacio Arroyo!®? sostiene que la legitimacion del destinatario nace del titulo
documental, en tanto este tendra derecho a que le entreguen los bienes en tanto ha sido

consignado como el destinatario de los mismos en el conocimiento.

3.5.2. Conocimiento de embarque. Habiendo estudiado las partes que intervienen en
el contrato de transporte de mercancias, pasaremos a estudiar el documento mas importante que
se genera a causa de la celebracion de un contrato de transporte de mercancias por mar, nos

referimos al conocimiento de embarque.

Como mencionamos, el momento que marca el inicio del contrato es la entrega de la
mercaderia que va a ser transportada al porteador. Desde dicho momento el porteador asume la
posesion de los bienes cargados en el buque, y se hace responsable de su custodia. Este evento
tan importante para el desarrollo del contrato de trasporte de mercancias queda marcado por la
emision de un conocimiento de embarque por parte del capitan del bugue. En este sentido,
sostiene Ripert!®® el conocimiento de embarque es un reconocimiento provisto por el capitan,

de que recibio la mercancia en el buque.

Esta funcién de reconocer que la carga de los bienes en el buque se ha efectuado, es la
funcion original que tenia el conocimiento de embarque, sin embargo, este documento ha ido
evolucionado y ha pasado a cumplir otras funciones igual de importantes. Las funciones que

cumple el conocimiento de embarque en son las siguientes: i) Servir de prueba del contrato de

182 Arroyo, I. Op.cit. Pp. 525
183 Ripert, G. (1954). Compendio de Derecho Maritimo. Buenos Aires. Tipografica Editora Argentina. Pp. 211



transporte suscrito; ii) servir de prueba de la carga de la mercaderia, y; iii) Se constituye como

un titulo valor que el derecho a reclamar los bienes en el puerto de entrega. 84

El Conocimiento de Embargue se encuentra regulado en el Perd por las disposiciones
de las Reglas de la Haya, asi como por la Ley No. 27287, Ley de Titulos Valores. Al respecto,
el articulo 246 de Ley de Titulos Valores establece lo siguiente:

“El Conocimiento de Embarque representa las mercancias que son objeto de un contrato de
transporte maritimo, lacustre o fluvial. Las normas de esta ley son de aplicaciéon al
Conocimiento de Embarque en todo aquello que corresponda a su naturaleza y alcances como
titulo valor y no resulte incompatible con las disposiciones que rigen al Contrato de Transporte

Maritimo de Mercancias.”

Como se puede apreciar, la Ley de Titulos Valores recoge dos de las tres funciones que
el conocimiento de embarque cumple, estas son, el de servir de prueba de las mercaderias
cargadas y como bien menciona José Antonio Pejovés'®, el articulo pone de manifiesto que el
conocimiento de embarqgue es un titulo valor representativo de las mercancias que son parte de

un contrato de transporte maritimo.

Ahora pasaremos a detallar en qué consisten estas tres funciones:

) Prueba de que las mercancias han sido cargadas:

La primera funcién de la cual nos vamos a ocupar es la funcion originaria del
conocimiento de embarque, esto es, servir de prueba de la carga de las mercancias en el buque.
Esta funcion es de vital importancia para el desarrollo del contrato, en tanto la obligacion que
asume el porteador es la de transportar la mercancia entregada, la misma que debera ser devuelta
en las mismas condiciones en las que fue recibida. A fin de cumplir con esta funcion, los

conocimientos de embarque contienen una descripcién de los bienes cargados, asi como su

184 Ramirez, L. (2012). “El conocimiento de embarque como titulo valor en el Derecho Espafiol (con referencias
al ordenamiento peruano)”. En “Estudios de Derecho Maritimo”. Navarra. Editorial Aranzadi. Pp. 682-683

185 pejovés, J.A. (2007). Derecho Maritimo, 25 ensayos, Transporte Maritimo, Multimodal y Puertos. Lima.
Editorial Cuzco S.A.C. Pp. 131
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cantidad o peso segun corresponda; la condicion aparente de los bienes, su valor declarado,

entre otros datos relevantes.

Asi, el porteador se compromete a transportar los bienes declarados y por este motivo
esta declaracion se convierte en una presuncion iuris tantum, de que el porteador efectivamente
recibié la mercancia en las cantidades y condiciones detalladas en el conocimiento. Esta

precision esta recogida en el numeral 4 del articulo 3 de las Reglas de la Haya.

Esta posibilidad de probar en contra de lo declarado en el conocimiento podria afectar
a los terceros que, de buena fe, adquieren las mercancias detalladas en el conocimiento. Lo
anterior se debe a que este tercero de buena fe, no ha sido parte del contrato de transporte, ni ha
podido comprobar si la informacion consignada en el conocimiento se condice con la realidad.
En este sentido, a fin de evitar que los terceros de buena fe que adquieren un conocimiento de
embarque se pudieran ver afectados, a traves del protocolo modificativo del afio 1968 (que
gener0 las llamadas Reglas de la Haya-Visby) se modificé la redaccion del numeral 4 del
articulo 3 de las Reglas de la Haya, introduciéndose el siguiente parrafo: “Sin embargo, no se
admitird prueba en contra cuando el conocimiento de embarque ha sido transferido a un

tercero tenedor de buena fe”

Esta inclusion, como bien menciona Sanchez Calero®®, modifica la fuerza de la
presuncién, convirtiéndola en una presuncion iure et de iure respecto a las cantidades y
condiciones de las mercaderias declaradas en el conocimiento solo cuando el conocimiento ha
sido transferido a un tercero de buena fe. Ahora bien, es importante mencionar que el Perd no
ha suscrito el protocolo modificativo de las reglas de la Haya, por lo que en nuestro caso, el

conocimiento siempre supondra una presuncién iuris tantum.
i) Prueba del contrato de transporte
La segunda funcion del conocimiento de embarque es la de fungir de prueba del contrato

de transporte celebrado entre el porteador y el cargador. Como bien mencionan Ruiz Soroa,
Zabaleta, y Gonzalez*®’, el contrato de transporte existe desde el momento en el que concurren

186 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 271.
187 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp.410.



la oferta del porteador y la aceptacion de tal oferta por parte del cargador, lo que sucede antes

de la emision del conocimiento.

A fin de probar la celebracion del contrato de transporte, los conocimientos de embarque
tienden a incluir un amplio clausulado de las condiciones que regulan el contrato de transporte
contratado. Adicionalmente a estos amplios clausulados, se han hecho mas comunes la emision
de conocimientos que no contienen las condiciones que regulan el contrato de transporte, sino
que remiten a las clausulas contenidas en una pdliza de fletamento, o bien a un clausulado
general que se puede obtener en las oficinas del porteador'®, estas son las llamadas clausulas

de incorporacion.

Al respecto, la doctrina'® sostiene que las clausulas de incorporacion seran validas,
siempre y cuando la redaccion de la mismas permita determinar sin equivocacion la voluntad
de las partes de incorporar al conocimiento los preceptos establecidos en la péliza de fletamento
o0 en los clausulados generales y que dicha incorporacién no contravenga las disposicion de
Derecho imperativo, que en este caso es aquel establecido en el numeral 8 del articulo 3 de la
Reglas de Haya, que establece que cualquier clausula o convenio que busque liberar de
responsabilidad al porteador sera considerado nulo.

iii) Como titulo valor representativo de la mercaderia.

Respecto a su funcién como titulo valor representativo de las mercancias cargadas, el
conocimiento incorpora un derecho a favor de su tenedor de reclamarlas en el puerto de

descarga.

En este sentido, el articulo 249 de la Ley de Titulos Valores, establece que “el
Conocimiento de Embarque negociable confiere a su legitimo tenedor accion ejecutiva para

reclamar la entrega de las mercaderias. (...)”

Adicionalmente, el conocimiento de embarque desde su funcién de titulo valor actlda

como un titulo de tradicion, en tanto su transmision equivale a la entrega de las mercancias

188 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 235-236
189 En este sentido se manifiestan, Arroyo, 1. Op.cit. Pp. 530-531; Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M.
Op.cit. Pp. 414-415; Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 148-149; Girvin, S. Op.cit. Pp. 186



108

descritas en tal conocimiento. Como bien lo manifiesta la profesora Lorena Ramirez®, el
conocimiento de embarque, en su calidad de titulo de tradicion, cuenta con las siguientes

caracteristicas:

i) En primer lugar, el tenedor del conocimiento de embarque ostenta la posesion mediata de los
bienes descritos en tal documento. Se habla de posesion mediata pues la posesion inmediata
sobre la mercaderia la ostenta el porteador a traves del capitan del buque, en cuya custodia se

encuentran los bienes.

i) En segundo lugar, el conocimiento como titulo de tradicion incorpora un derecho de
disposicion sobre las mercancias descritas en tal documento. Tal disposicion se ejercera a través

de la trasmision del conocimiento de embarque a favor de un tercero.

iii) Finalmente, el conocimiento de embarque sustituye a la mercaderia descrita en el mismo en
el trafico. Es decir, el efectuar la traditio del conocimiento de embarque es equivalente a haberla

realizado respecto de las mercancias descritas en tal documento.

3.5.3. Obligaciones de las partes. En este punto nos ocuparemos de las obligaciones a
cargo de las partes que intervienen en el contrato de transporte maritimo. Iniciaremos con las
obligaciones del porteador, en tanto es quien asume la mayor parte de las obligaciones, para

luego tratar las obligaciones del cargador y las del destinatario.

3.5.3.1. Obligaciones del Porteador. Como mencionamos anteriormente, el porteador,
al ser quien asume la ejecucion de la prestacion esencial del contrato, esto es, el traslado de las
mercancias, es quien asume la mayor parte de las obligaciones en el contrato de transporte,
dentro de las que tenemos tres obligaciones de caracter esencial, que son: el transporte de la
mercancia hasta el puerto de descarga acordado; la custodia de las mercancias entregadas; y, la
devolucidn de las mismas al tenedor legitimo del conocimiento. Sin embargo, el cumplimiento
de estas obligaciones esenciales viene acompafiado del cumplimiento de otras obligaciones

complementarias.

190 Ramirez, L. Op.cit. Pp. 685.



Las obligaciones del Porteador se suelen clasificar en aquellas que debe cumplir antes
del inicio el viaje; aquellas que debe cumplir durante la ejecucion; y, aquellas que debe cumplir

al término del viaje.

) Obligaciones antes del inicio del viaje.

La ejecucion del contrato de transporte exige que el porteador cumpla determinadas
obligaciones antes de iniciar el transporte de las mercaderias. EI porteador se obliga a cumplir
las siguientes obligaciones antes del inicio del viaje: navegabilidad; cargar y estibar la

mercaderia y emitir el conocimiento de embarque.

a) Navegabilidad:

Al igual que en los todos los contratos de explotacion del buque que hemos abordado a
lo largo del presente trabajo, una de las obligaciones esenciales que el porteador debe cumplir
es la proveer un buque que se encuentre en condiciones de navegabilidad para efectuar el
transporte de los bienes. Esta obligacion de navegabilidad se encuentra recogida en el numeral

1 del articulo 3 de las Reglas de Haya, segun el cual:

“El porteador estard obligado, antes y al comienzo del viaje, a ejercer una debida diligencia
para: a) Poner el buque en condiciones de navegabilidad; b) Dotar de tripulacion, equipar y
abastecer al buque adecuadamente; c) Preparar y poner en buen estado las bodegas, cAmaras
frias y frigorificas, y todos los demas lugares del buque en las que se transportan mercaderias,

en forma satisfactoria y segura para su recepcion, transporte y conservacion.”

La obligacién de navegabilidad impuesta por el articulo 3 de las Reglas de la Haya,
implica tanto los aspectos de navegabilidad absoluta como los de navegabilidad relativa, donde
estd la primera hace referencia a la capacidad del buque de enfrentar los riesgos de la
navegacion, la llamada “seaworthiness”; mientras que el aspecto relativo de la navegacion hace
referencia a la posibilidad del buque de cargar la carga especifico a través de la ruta acordada.

Este segundo aspecto se denomina “cargoworthiness”%:,

191 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 323-324
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Ahora bien, es importante notar que las Reglas de la Haya conciben la obligacion de
navegabilidad como una obligacion de debida diligencia, y no como una obligacién absoluta
como si lo hace el CdC PE. En este sentido, el porteador no sera responsable por los dafios que
pueda recibir la carga debido a la innavegablidad del buque, si es que este desplegd la debida
diligencia para asegurar que el buque se encontraba en condiciones de navegabilidad. Al
respecto, la doctrinal®? reconoce que el estandar de diligencia que debe demostrar el porteador
sera el de un ordenado comerciante, referido a las operaciones que realizar. Es decir, desde un
punto de vista del contrato de transporte, el estandar de diligencia esperado es el de un porteador

maritimo competente que tenga en cuenta las circunstancias concretas de cada contrato.

b) Carga y estiba

Esta obligacidn se encuentra recogida en el numeral 2 del articulo 3 de las Reglas de La
Haya, segun el cual el porteador debera proceder de manera cuidados y apropiada a la carga,

manipulacion, estiba, custodia, etc., de la carga entregada.

La redaccidn del articulo podria hacer pensar que el porteador esta obligado, en todos
los casos, a efectuar las operaciones de carga y, por consiguiente, a soportar los riesgos que tal
operacion pudiera generar. Sin embargo, si bien usualmente en los contratos de transporte de
mercaderia es el porteador quien asume las operaciones de carga y descarga, mediante la
adopcidn de clausulas de Condiciones Brutas, es posible pactar que las operaciones de carga y
descarga seran de cuenta y riesgo del cargador.

Al respecto, estamos de acuerdo con lo mencionado por Ruiz Soroa'®®, quien sostiene
gue la manera correcta de interpretar el numeral 2 del articulo 3 de las Reglas de La Haya es
entendiendo que las obligaciones de cargar apropiada y cuidadosamente la carga seran
aplicables al porteador inicamente en cuando este haya asumido la responsabilidad por la carga

y la descarga de los bienes.

Por su parte, la obligacion de cuidar de las operaciones de estiba debe tener un
tratamiento distinto al de las de carga. Por estiba debemos entender el conjunto de operaciones

192 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 328; Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 519.
193 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez M. Op.cit. Pp. 437



materiales necesarias para la colocacion adecuada de la carga dentro del buque, de modo que

no entorpezcan ni perjudiquen las maniobras del buque!®.

Sin perjuicio de lo anterior, teniendo en cuenta que las operaciones de estiba pueden
tener un efecto en la navegabilidad del buque, por mas que estas sean de cargo del cargador o
de una empresa contratada para tal caso, el porteador, a través del capitan del buque, debera
cuidar y en todo caso exigir al cargador que realice una estiba adecuada, dado que si la mala
estiba afecta la estabilidad del buque o su capacidad para realizar el viaje contratado, entonces
el porteador sera responsable por un incumplimiento de su obligacion de proporcionar un buque
en condiciones de navegabilidad, en tanto no habria actuado dentro del estandar de diligencia

esperado.

c) Emision del conocimiento de embarque

Finalmente, una vez las mercancias hayan sido cargadas, el porteador esta obligado a
emitir el conocimiento de embarque respectivo, siempre que el cargador asi lo solicite, de

acuerdo al numeral 3 del articulo 3 de las Reglas de La Haya.

i) Obligaciones durante el viaje

Una vez efectuada la carga y estiba de los bienes en el buque, corresponde al porteador
emprender el viaje hacia el puerto de descarga acordado. Esta etapa viene gobernada por dos
obligaciones, la primera de ellas es la de seguir la ruta trazada para el viaje, siendo la segunda

y la méas importante, la obligacion de custodia de las mercaderias cargadas en el buque.

a) Seguir la ruta trazada:

La obligacion de seguir la ruta trazada viene establecida de forma negativa en las Reglas
de La Haya, en tanto el numeral 4 del articulo 4 establece que, ningn cambio de ruta para
salvar vidas o tratar de salvar vidas o bienes en el mar, ni ninguna desviacion razonable seran

consideradas como una infraccion (...).

19 Garrigues, J. Op.cit. Pp. 312.
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De la redaccién de dicho articulo podemos concluir que el porteador, salvo en los casos
puntuales establecido en el articulo 4.4 de la Reglas, debera seguir la ruta acordada, o bien si
ésta no esta definida en el conocimiento de embarque o en el contrato, se deberé realizar por la

ruta habitual, para dicho viaje.

El contrato de transporte de mercaderias usualmente es llevado a cabo por compafiias
prestan servicios de linea regulares, cuya ruta e itinerario esta predeterminada y se encuentra
de antemano a disposicion de los cargadores, por lo que estos tienen conocimiento de la ruta

que seguira el buque.

En caso el porteador incumpla esta obligacion, este respondera por los dafios que tal
desviacién pueda causarle a la carga, asi como por los perjuicios que el retraso ocasiones al

destinatario de la mercaderia®®.

b) Custodia de los bienes cargados

Junto con la obligacién de efectuar el transporte de las mercaderias, la obligacion de
custodia de los mismos es una de las mas importantes que el porteador debe cumplir. Como
hemos mencionado, el contrato de transporte es un contrato de resultados, donde el opus
prometido es el transporte de las mercaderias, las mismas que deberan ser entregadas en las

mismas condiciones en la que fueron recibidas por el porteador.

Esta obligacion de custodia viene recogida en el numeral 2 del articulo 3 de las Reglas

de La Haya, replicado lineas arriba.

Esta obligacién implica que el porteador soporta la responsabilidad por las pérdidas que
las mercancias puedan sufrir, salvo que dichas pérdidas se hayan producido a causa de uno de
los eventos enumerados en el articulo 4 de las Reglas de La Haya, el cual comprende un amplio

listado de exoneraciones a la responsabilidad del porteador.

iii) Obligaciones al término del viaje

195 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 351



Una vez cumplido el viaje, el porteador estd obligado a descargar los bienes y a

entregarlos al tenedor legitimo del conocimiento de embarque.

a) Descarga de los bienes: al igual de lo que sucede con la obligacién de cuidar la carga de los
bienes, la responsabilidad por la ejecucién de esta obligacion vendré determinada por los
acuerdos a los que han llegado las partes. En este sentido, si las operaciones de descarga son
de cuenta y riesgo del cargador o del destinatario, los dafios que estas operaciones puedan

ocasionar a las mercaderias cargadas no seran responsabilidad del porteador.

b) Entrega de la mercaderia: la obligacion final del portador es la de devolver las mercaderias
cargadas al legitimo tenedor del conocimiento. Como bien menciona Sanchez Calero*®®, para
que esta obligacion se vea cumplida es necesario que opere la traditio, lo que sucedera
cuando los actos de puesta a disposicion de los bienes cargados se ven completados mediante
la recepcidn de los mismos por parte del tenedor legitimo del conocimiento de embarque.

Que opere la traditio es de suma importancia en tanto ello marcara el traspaso de la
posesion inmediata que ostenta el porteador sobre las mercaderias a favor del legitimo tenedor
del conocimiento, lo que marcara el fin de las obligaciones de custodia del porteador sobre la

mercancia cargada, y por ende de su responsabilidad sobre la misma.

La puesta a disposicion de las mercancias marca el nacimiento de la obligacién del
legitimo tenedor del conocimiento de recibirlas. EI momento en el que los bienes son puestos a
disposicion dependera de lo pactado por las partes, por ejemplo, en algunos casos los bienes se
ponen a disposicion dentro de las bodegas del buque, siendo en estos casos que el tenedor
legitimo del conocimiento de embarque debera efectuar las operaciones de descarga por su
cuenta y riesgo. Por otro lado, tenemos casos en los que la puesta a disposicion se realiza al
lado del buque, esto es, la responsabilidad del porteador se extendera hasta que los bienes hayan
sido descargados y colocados al lado del buque; y finalmente tenemos aquellos casos en los que
el porteador extiende su obligacion de custodia sobre los bienes hasta los almacenes o fabricas

del destinario.t®’

19 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 359
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Es importante mencionar que, en aquellos casos que las operaciones de descarga sean
de cuenta del tenedor legitimo del conocimiento, éste debera llevar a cabo tales operaciones en
el plazo establecido en el contrato o si no se ha pactado un plazo, en el menor tiempo posible
de acuerdo a las condiciones del buque y el puerto, caso contrario estara sujeto al pago de

penalidades por la demora.

3.5.3.2. Obligaciones del Cargador. El cargador tiene a su cargo, dos obligaciones, estas

son: entregar los bienes al portador para que sean cargados en el buque y el pago del flete.

) Entrega de los bienes

En cabeza del cargador esta la obligacion que marca de cierta forma el inicio de la
ejecucion del contrato de transporte, esta es la de entrega de los bienes a ser cargador y que
seran objeto del contrato. Como hemos mencionado, si el cargador no hace entrega de las
mercaderias, entonces el contrato pierde razon de ser, pues el objeto sobre el cual recae dejaria

de existir.

De forma similar a lo que ocurre en el contrato de fletamento por viaje, el cargador
asume una obligacion de proveer una cierta cantidad de carga y a poner dicha carga a
disposicion del porteador para que este la cargue en el buque en la fecha acordada. De no
cumplir con ello, el cargador se vera sujeto al pago de una penalidad conocida como flete sobre

vacio.

Lo anterior se puede apreciar claramente en la redaccion del literal d) de la clausula

novena del conocimiento de embarque tipo denominado CONLINEBILL 2016, segun el cual:

“The Merchant or its Agent shall tender the cargo when the Vessel is ready to load, and as fast
as the Vessel can receive including, if required, by the Carrier, outside ordinary working hours
notwithstanding any customs of the port. If the Merchant or its Agent fail to tender the cargo
when the Vessel is ready to load, or fails to load as fast as the Vessel can receive the cargo, the
Vessel shall be entitled to leave the port without further notice and the Merchant shall be liable
to the Carrier for deadfreight and/or any overtime charges, losses, costs and expenses incurred

by the carrier”



La redaccion de la clausula es bastante clara y establece un régimen similar al descrito

cuando tratamos el fletamento por viaje.

Asimismo, el porteador también sera responsable por la exactitud de la informacion que
le provea al porteador respecto a las marcas, numero, cantidad y peso de las mercancias
cargadas, tal y como recoge el numeral 5 del articulo 3 de las Reglas de La Haya. Al respecto,
Sanchez Calero sostiene que esta obligacion de indemnizar Gnicamente rige de manera interna
entre el cargador y el porteador, siendo que esta no afectara al tercero que ha adquirido el

conocimiento de buena fe. 1%

i) Pago del flete

Como contraprestacion por el transporte de las mercaderias, el cargador esta obligado a
realizar el pago del flete acordado con el porteador. En algunas ocasiones se establece que quien
pagara el flete sera el destinatario de las mercaderias, en cuyo caso, sera este quien debe efectuar

el pago.

3.6. Diferencias y similitudes entre el contrato de fletamento por tiempo y el contrato de

trasporte maritimo.

En este punto evaluaremos las diferencias que existen entre el contrato de fletamento
por tiempo y el contrato de transporte maritimo, de acuerdo a las posturas de la tesis mayoritaria
y minoritaria, a fin de determinar si se podemos afirmar que el contrato de fletamento por
tiempo es autdbnomo respecto del contrato de transporte maritimo o si por el contrato, estamos
frente a una categoria juridica que puede ser subsumida dentro de la categoria del contrato de

transporte maritimo.

Como ya lo hemos sefialado, los defensores de la tesis mayoritaria sostienen el contrato
de fletamento por tiempo debe ser tratado como una subespecie del contrato de transporte. Los

defensores de esta tesis basan sus argumentos en lo siguiente:

198 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 369.
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i) En primer lugar, sostienen que esta concepcion italiana de la existencia escision entre la
empresa de navegacion y la empresa de transporte, donde el fletante, titular de la empresa de
navegacion, no se responsabiliza de manera directa por el transporte no es mas que exceso

teorizador que no tendria asidero en la realidad®®.

if) En segundo lugar, sostienen que no es posible la concepcion de un contrato de fletamento
ajeno al transporte por el hecho que cuando el fletador transmite el conocimiento de embarque

a un tercero, el fletante es quien queda obligado como porteador respecto a los bienes.

iii) En tercer lugar, sostienen que la realidad contractual y del derecho positivo?® no reconoce
la posibilidad de un contrato de fletamento por tiempo en el que el fletante no asuma la
transportar la mercaderia y custodiarla, tal y como ocurre en los contratos de transporte por
mar, sino que por el contrario subsume al fletamento por tiempo dentro del contrato de

transporte de mercancias.

Como se puede apreciar, para los defensores de la tesis mayoritaria el tema es claro, en
tanto en la realidad practica no soporta la existencia de un contrato de fletamento que no tenga
como fin Unicamente la navegacion del buque, sino que esta deberla estar aparejada siempre a

la ejecucion de transporte?®!

Al respecto, consideramos que asimilar el contrato de fletamento por tiempo al contrato
de transporte por el hecho que, supuestamente, en la realidad practica Unicamente es empleado

para ello, es cuando menos simplista.

Respecto al primero de los argumentos descritos podemos afirmar que, la realidad del
negocio maritimo nos demuestra, contrario a lo que manifiestan los defensores de la tesis
mayoritaria, que si es posible la existencia de una empresa de navegacion completamente
escindida de la empresa de transporte. Como ya hemos mencionado, la aparicion en el trafico
maritimo del fletador-porteador, que ha sido reconocida por las Reglas de La Haya, asi como

por las Reglas de Hamburgo y las Reglas de Rotterdam. Esta figura del fletador-porteador

199 Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzalez, M. Op.cit. Pp. 33; Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit.
Pp. 400.

200 Gabaldén Garcia, J.L. y Ruiz Soroa, J.M. Op.cit. Pp. 399

201Ruiz Soroa, J.M., Zabaleta, S y Gonzélez, M. Op.cit. Pp. 442; Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 33



ejemplifica esta escision entre la empresa de navegacion y la empresa de transporte, donde el
fletante Unicamente se ocupa de poner a disposicion del fletador un buque para que este lo
emplee de acuerdo a sus intereses. El fletador, disponiendo de este buque podra celebrar
contratos de transporte con terceros en calidad de porteador, pero el punto importante aqui es
el hecho que el fletador y no el fletante quien se compromete a realizar el transporte de los
bienes de los cargadores, para ello el fletador empleara el buque que tiene a su disposicion. Tal

y como lo afirma el profesor Sanchez Calero?®

, esta posibilidad reconocida en las Reglas de
La Haya se basa en el hecho que el fletante, manteniendo siempre la gestion nautica sobre el
buque, cede al fletador la gestion comercial del mismo, lo que permite a este ultimo asumir la

posicion de porteador dentro de un contrato de transporte de mercancias por mar.

Con relacion al segundo argumento que esgrime la tesis mayoritaria, esto es, el hecho
que cuando el fletador transmite el conocimiento de embarque a un tercero, el fletante es quien
queda obligado como porteador respecto a los bienes, por lo que este estaria asumiendo la
obligacion tipica del porteador de custodiar los bienes cargados podemos afirmar, en primer
lugar que en aquellos casos en los que fletante asume prestaciones tipicas del contrato de
transporte como lo son la condicién y custodia, tales prestaciones se llevarian a cabo en el
marco del cumplimiento de la obligacion de poner el buque a disposicion que pesa sobre el
fletante?®®. Como bien sostiene el profesor Garcia-Pita?®, “la puesta a disposicion no es un
mero acto técnico, que deviene de la obligacion contractual porque sirve instrumentalmente a

la operacién socioeconémica de transporte, sino que constituye el objeto y causa del contrato.”

En segundo lugar y en estrecha relacion con lo anterior, debido a que el cumplimiento
de la obligacion de poner el buque a disposicién del fletante puede llevarle a asumir
responsabilidades que no acepté asumir, es que todas las polizas de fletamento que hemos
estudiando incluyen una clausula de indemnidad, por medio de la cual el fletador debe mantener
indemne al fletante de cualquier dafio que pudiera sufrir a causa del empleo comercial del buque

a mano del fletador.

En tercer lugar, la asuncion de estas obligacion de responder frente al cargador no es

producto de un contrato de transporte entre el fletante y el cargador, pues este ha sido celebrado

202 Sanchez Calero, F. Op.cit. Pp. 144.
203 Garcia-Pita, J.L. Contratos Néuticos y Estructura... Op.cit. Pp. 110.
204 Garcia-Pita, J.L. Contratos Néuticos y Estructura... Op.cit. Pp. 114.
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unicamente entre el fletador-porteador y el cargador, sino que nace de una necesidad de proteger
a aquellos terceros de buena fe que, sin ser parte de la relacion originaria (fletante-fletador), no
tienen como determinar quién sera el encargado de realizar el transporte efectivamente, motivo
por el cual las reglas internaciones en materia de contrato de transporte, en menor 0 mayor
medida, establecen salvaguardas para este tercero de buena fe, extendiendo la responsabilidad
sobre los bienes embarcados al fletante, quien no ha participado en la celebracion del contrato

de transporte.

Con relacion al tercer argumento detallado lineas arriba, en primer lugar, nos
ocuparemos a la afirmacién que el ordenamiento positivo, para luego evaluar si en la realidad
practica, el contrato de fletamento por tiempo, virtualmente solo es empleado para efectuar

transporte, siendo su empleo para otros usos meramente accidental o no representativo.

Respecto a la primera afirmacion, el CdC PE y el CdC ES Unicamente contemplan al
contrato de fletamento por viaje, entendido como contrato de transporte. Es incluso aceptado
que los autores que, el contrato de fletamento por tiempo y el contrato de transporte de
mercancias por mar surgen gracias a una serie de desarrollos tecnologicos que disminuyen en
gran medida la incertidumbre que gobernaba el trafico maritimo. Por su parte, esta posicion de
algunos autores espafioles de afirmar que el en ambito positivo el contrato de fletamento es
reconocido como un contrato de transporte viene ademas fomentada por la redaccion de la Ley
General de Navegacion Maritima, la misma que no hace sino identificar ambos contratos en su

articulo 2032%,

Por su parte, respecto a la afirmacion de que en la realidad practica no se puede concebir
la idea del contrato de fletamento sin transporte, podemos afirmar que los buques pueden ser
fletado para una infinidad de propdsitos distintos al transporte, como pueden ser fines
cientificos, el empleo como almaceén flotante, el apoyo a operaciones en altamar, etc., tal y como
se ha manifestado en el presente documento. Incluso, como menciona José Maria Alcantara®®®,
casos no faltan en los fletadores fletan un buque en determinado momento Unicamente con fines

especulativos, “bien sea para sub-fletar a un tercero o para reservarse una capacidad de carga

25 “Por el contrato de transporte maritimo de mercancias, también denominado fletamento, se obliga el
porteador, a cambio de un flete, a transportar por mar mercancias y entregarlas al destinatario en el puerto o
lugar de destino.”

206 Alcantara; J.M. Op.cit. Pp. 90



en momentos oscilatorios de la balanza de fletes”. Es decir, podemos afirmar que existe una
variedad de actividades en las que se puede emplear el buque que son distintas al transporte.
Un ejemplo claro de cdmo el trafico maritimo moderno reconoce la existencia de contratos de
fletamento por tiempo que no impliquen transporte es la existencia de una poliza de fletamento
por tiempo especifica para el flete buques que presten apoyo a actividades en ultramar, llamada
SUPPLYTIME 2017, lo que hace suponer que su uso no es tan aislado o accidental.

Adicionalmente a todo lo anterior, si bien la naturaleza juridica de ambos contratos
similar (contrato de prestacion de servicios), el servicio que cada parte se ofrece es radicalmente
distinto en cada contrato, lo que ocasiona que el porteador esté sujeto a una serie de

responsabilidades que el fletante no asume de manera directa.

Consideramos pertinente la interrogante que plantea José Maria Alcantara207, para
quien “la cuestion reside en si el fletamento de un buque por tiempo requiere identificar la
prestacion del Fletador a fin de que la del Armador-Fletante se convierta en una obligacién de
resultado”. Al respecto, coincidimos con la respuesta que este autor da a dicha interrogante,
para quien la respuesta debe ser negativa en tanto lo que debe importarle al fletador en el marco
de una contrato de fletamento por tiempo es el poder disponer de un buque que se encuentre en
condiciones de navegabilidad, en tanto “‘el transporte no constituye el verdadero objetivo del
Fletador que estara, desde luego, dispuesto a abonar flete periédicamente aun cuando no tenga

carga para el buque.”

Asi, en caso del contrato de fletamento por tiempo, la obligacion de resultado que asume
el fletante sera la de poner a disposicion del fletador un bugue en condiciones de navegabilidad
y hacerlo navegar de acuerdo a las 6rdenes del fletador. Por su parte, en el caso de transporte,
el resultado prometido por el porteador seréa el de efectuar el transporte de las mercancias
cargadas hasta el puerto de descarga acordado.

De igual manera, al estudiar las caracteristicas tipicas del contrato de transporte de
mercancias por mar y comparalas con las del contrato de fletamento por tiempo, es posible
apreciar varias diferencias entre cada uno de ellos que nos permiten afirmar que existe una

autonomia entre cada uno de ellos. Asi, mientras el contrato de transporte de mercancias se da

207 Alcéantara; J.M. Op.cit. Pp. 90
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de acuerdo a rutas e itinerarios predefinidos, los contratos de fletamento por tiempo se dan en
el &mbito de la navegacion libre. Mientras que el contrato de transporte se caracteriza por la
existencia de multiples cargadores, en el caso del contrato de fletamento por tiempo, el buque
el fletado por entero por una sola persona, el fletador. Otra diferencia entre las caracteristicas
de ambos contratos es el poder de negociacion de las partes, el cual en el contrato de transporte
es virtualmente inexistente, manteniendo los porteadores el mayor poder de negociacion,
mientras que, en el caso del contrato de fletamento por tiempo, si existe un equilibro de en el

poder de negociacion de las partes.

Todo lo anterior nos permite afirmar que el contrato de fletamento por tiempo des un

contrato autébnomo dentro de los contratos de utilizacion del buque.



CONCLUSIONES

Primera.

Existen tres posiciones doctrinales respecto al contrato de fletamento por tiempo. La
primera de ellas, que hemos denominado mixta, identifica al contrato de fletamento por tiempo
0 bien con el contrato de arrendamiento de buque o bien con el contrato de transporte de
mercancias por mar, dependiendo quién se obligue a realizar el transporte. En segundo lugar,
tenemos la posicion que hemos denominado tesis mayoritaria, que asimila el contrato de
fletamento por tiempo con el contrato de transporte. Finalmente, tenemos la tesis minoritaria,
que sostiene la autonomia del contrato de fletamento por tiempo frente a los deméas contratos

de explotacion del buque.

Segunda.

El CdC PE unicamente regula el contrato de fletamento por viaje entendido como
contrato de transporte. Este cuerpo normativo no recoge ninguno de los otros contratos de

explotacion del buque.

Tercera.

Cuando hablamos del contrato de fletamento por tiempo, nos estamos refiriendo a un
contrato que puede ser calificado como locacion de servicios. La nota caracteristica que define
al contrato de fletamento por tiempo es la puesta a disposicion de un buque en condiciones de
navegabilidad a favor del fletador, quien, asumiendo la gestion comercial del buque, podra decir
respecto al empleo comercial del mismo, quedando la gestion nautica en manos del fletante,
quien mantiene la posesion del buque en todo momento, a través del capitan del buque. Es decir,

se da una separacion entre la empresa de navegacion y la empresa de transporte.
Cuarta.
La naturaleza juridica del contrato de arrendamiento de buque es la de contrato de

arrendamiento de cosa, donde la nota caracteristica sera la cesion de la posesion del buque a

favor del arrendatario, quien asume la calidad de naviero al asumir tanto la gestion nautica como
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la gestion comercial del buque, quedando el arrendador al margen de la explotacion del buque.
En este sentido, podemos afirmar la autonomia del contrato de fletamento por tiempo frente al
contrato de arrendamiento de buque de acuerdo a lo siguiente: (i) naturalezas juridicas distintas,
en un caso estamos ante un contrato de locacion de servicios en el otro ante un arrendamiento;
(i) quien mantiene la posesion del buque. En el contrato de fletamento por tiempo, el fletante
mantiene la posesion del buque, mientras que, en el arrendamiento, el arrendador se encuentra
obligado a ceder la posesion del buque al arrendatario; (iii) en el caso del contrato de fletamento
por tiempo, no se desliga por completo de la operacion del bugue, en tanto mantiene la gestion
nautica mientras que cede la gestion comercial al fletador. En el caso del arrendamiento del
buque, al ceder la posesion del buque, el arrendador cede tanto la gestién nautica como la

gestion comercial a favor del arrendatario.

Lo anterior nos permite afirmar que la tesis mixta no es correcta.

Quinta.

El contrato de fletamento por tiempo es un contrato autbnomo distinto del contrato de
fletamento por viaje. Si bien ambos deben ser considerados dentro de una misma categoria
juridica, lo cierto es que cada contrato cuenta con caracteres especialisimos que nos permiten
diferenciarlos el uno del otro, siendo que, el punto que los diferencia es la cesién o no de la
gestion comercial del buque a favor del fletador. En el caso del contrato de fletamento por
tiempo, el fletante, al ceder la gestién comercial, no cuenta con ningun interés especial en como
piensa emplear el bugue el fletador, siempre y cuando éste cumpla con los limites establecidos

en el contrato, siéndole indiferente si el bugue navega o no.

Por el contrario, en el caso del contrato de fletamento por viaje, el fletante mantiene
tanto la gestion nautica como la gestion comercial del buque, mientras que el fletador
unicamente adquiere un derecho a empelar el espacio del buque durante el viaje o viajes
acordados. En este sentido, el fletante al mantener la gestion comercial del buque, sera el

encargado de determinar la explotacion comercial del bugue.

Sexta.



En el PerQ, el contrato de transporte de mercancias por mar se encuentra regulado

unicamente por las denominas “Reglas de La Haya”.

Sétima.

La Naturaleza juridica del contrato de transporte de mercancias por mar es el de un
contrato de locacién de servicios, donde el servicio prometido por el porteador es el transporte
de la carga de un puerto a otro, debiendo entregar tal carga en el mismo estado que la recibio,
es decir, haciéndose responsable por custodia de la misma. En este sentido, podemos afirmar
que estamos ante una obligacion de resultados.

Octava.

Los defensores de la tesis mayoritaria sostienen que en la realidad préctica no concibe
la existencia de un contrato de fletamento que no tenga como fin Gnicamente la navegacién del
buque, sino que esta deberla estar aparejada siempre a la ejecucion de transporte. Es decir, no
es posible la existencia de un contrato en el que el fletante se comprometa Gnicamente a poder

un buque a disposicidn, sin asumir las obligaciones de transporte de carga.

Novena.

El CdC PE, las Reglas de La Haya, las Reglas de Hamburgo y las Reglas de Rotterdam
han recogido la posibilidad de que quién se comprometa a realizar el transporte en el marco de
un contrato de trasporte de mercancias sea una persona distinta al fletante o al propietario del
buque, llegando en algunos casos establecer la diferencia entre “porteador efectivo” y

“porteador contractual”.

Décima.

La realidad practica ha demostrado que, si existen casos en los que se fletan buques con
propositos distintos a los del transporte, existiendo casos en los que se fletan buques con fines
meramente especulativos. En este sentido, el fletador paga el flete por la posibilidad de disponer
de un buque en condiciones de navegabilidad. El hecho que con este pueda realizar transporte

de mercaderias no implica que el contrato de fletamento por tiempo se identifique con este.
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En este punto debe tenerse en cuenta que la obligacidn que asume el fletante es poner a
disposicion el buque en condiciones de navegabilidad a favor del fletador. Si el fletador decide
emplear el buque fletado para realizar transporte de carga por vias maritimas, entonces el
fletante asumira la ejecucion de tal transporte, pero lo hard en el marco de la puesta a disposicion
del buque y no porque asuma las obligaciones tipicas del transporte de manera directa. Lo
anterior sustenta la existencia de la obligacion que tiene el fletador de indemnizar al fletante
por cualquier dafio que sufra a causa de las 6rdenes que el fletador de respecto al empleo

comercial del buque.

Por lo anterior, no comparto la posicion que mantiene la doctrina mayoritaria.

Décimo Primera.

Si bien coincidimos con la doctrina minoritaria en lo relativo a la naturaleza del contrato
fletamento por tiempo, consideramos que la navegacién del buque no es lo que define al
contrato de fletamento por tiempo, sino Unicamente la puesta a disposicion de un buque que
debe encontrarse en condiciones de navegabilidad, pues el hecho de entender el contrato de
fletamento Unicamente asociado a una obligacion de navegar por parte del fletante, excluiria la
posibilidad de poder emplear el buque en actividades en las que la navegacion seria mas bien
accesoria o accidental, como de aquellos buques fletados con la intencion de ser empleados
como almacén flotante o bien en aquellos casos en los que el buque es fletado con fines

meramente especulativos.

Décimo Segunda.

Adicionalmente, si afirmamos que el servicio al que se obliga el fletante es la
navegacion, podria dar lugar a entender que, si el buque no navega por no haber recibido
ordenes de parte del fletador, entonces no se estaria ejecutando la prestacion del contrato, por
lo que no se devengaria el flete acordado. Como lo hemos mencionado, consideramos que la
prestacion principal a la que se compromete el fletante es a la puesta a disposicion del buque,
si este navega o no, dependera enteramente del empleo que el fletador decida darle al buque.

Décimo Tercera.



Siguiendo las conclusiones aqui expuestas, proponemos el siguiente concepto: “El
contrato de fletamento por tiempo, es aquel contrato por medio del cual, una persona llamada
Fletante, pone a disposicion un bugue que se encuentra en condiciones de navegabilidad, a favor
de otra denominada fletador, para que este emplee el buque de acuerdo a sus necesidades, dentro
de los limites acordados, durante un cierto periodo de tiempo, a cambio de una contraprestacion,

denominada flete”.

Décimo Cuarta.

Si bien nos hemos dedicado a estudiar el contrato de fletamento por tiempo, y hemos
concluido que este es un contrato distinto al contrato de fletamento por viaje, incluso si forman
parte de una misma categoria, consideramos que el concepto propuesto puede ser adaptado para
definir al contrato de fletamento por viaje, el cual quedaria de la siguiente manera: “El contrato
de fletamento por viaje, es aquel contrato por medio del cual, una persona llamada Fletante,
pone a disposicidn un buque que se encuentra en condiciones de navegabilidad, a favor de otra
denominada fletador, para llevar a cabo los viajes ordenados por este, de acuerdo a sus
necesidades, dentro de los limites acordados, a cambio de una contraprestacion, denominada
Flete”.
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