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Me permito comunicarle que el pasante en Derecho MARIO CRUZ MARTINEZ, ha
elaborado en el Seminario de Derecho Romano e Historia del Derecho Mexicano, bajo mi
direccidn la tesis de Licenciatura, intitulada “LA INTERPRETACION ROMANISTA DEL
CONTRATO DE FLETAMIENTOQ.”.

En mi opinién, por lo que al contentdo académico y a la redaccion se refiere, dicho 1rabajo
reune los requisitos que sefialan las normas universitarias respectivas.

En vista de lo anterior, en mi doble cardcter de Asescra y encargada del Seminario
mencionado en el membrete del presente oficio, apruebo la tesis presentada para que sea sometida
a la consideracion del Jwado que se asigne para presentar el examen profesional.

“El interesado deberd iniciar para su titulacién dentro de los sels meses siguientes
(contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en ¢l entendido de que
transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducara la autorizacién que ahora se le concede para
someter su tesis a examen profesional, misma autorizacién que no podrd otorgarse nuevamente
sino en el caso de que el trabajo recepeional conserve su actyaliddad y_ sigmpre que la oportuna
iniciacion del tramite para la celebracién del examen haya sidosimp daly circt%nstancia grave,
todo lo cual calificard la Secretaria General de la Facultad”, &
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A mi maestro y amigo Jorge Adame
Goddard, que me ensefid con magnificencia
y generosidad el tafler y herramientas def
orfebre juridico.

A mi amigo Juan Gomez Pérez, con guien
descubri los horizontes infinitos de la vida.

A Migueas Baulista Arce, amigo de los viejos
tiempos,

A la Universidad Nacional Auténoma de
México, que permite a los jovenes sin
nombre, tener una identidad y un lugar en el
mundo.

A México, un pals que necesita hombres con
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“En la actual crisis de valores, el mundo pide
a los juristas nuevas ideas y no sutiles
interpretaciones: es necesario por tanto
reexaminar los conceptos fundamentales”.

TULLIO ASCARELLI

“La interpretacion juridica y la interpretacion
artistica no son cosas diversas, salvo que la
primera es un arte discursivo y la segunda es
un arte figurativo. El derecho tiene que ser un
arte y no solo una ciencia, porque si no lo
fuese, nada tendria que hacer Ia
interpretacidn. Si ilamamos intérpretes a los
artistas en el sentido vulgar, ¢porque no han
de ser artistas también los intérpretes
juridicos?”

JOAQUIN GARRIGUES.

‘Ilnsomma il giurista deve considerare il
complesso deil'ordine guiridico non  giad
staticamente come un'ossatura fossilizzafo o
come una formazione graduale di cristalli
della quale si fratti solo di meftere in fuce e
allo scoperto le successive stralificazioni, ma
dinamicamente come una viva e Qperante
concalenazione produttiva (per dirla col
Dilthey), come un organismo in perenne
movimento, che, immergendosi nel mondo
dell'attualita, & capace di auto-infegrarsi
secondo un disegno di razionale coerenza e
in accordo con le notevoli vicende e le
sopravvenienti vitali esigenze della societd
presente in quanto vi si possano dimostrare
rispecchiate”.

EMILIO BETTI.
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sofiador,.

A mi padre Mario, que con su ejemplo viril y
generoso molded mi espintu. Con paciencia
y amor supo inculcarme el respeto a la vida y
enfrega al trabajo diario, y que siempre me
apoya en los momentos mas aciagos.

A mis hermanos Palricia y Enrique,
compafieros de juegos y responsabilidades,
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1.-INTRODUCCION

Una de las principales aspiraciones de un joven jurista es la de descubrir
nuevos horizontes y responderse las mil preguntas que le aquejan por su notable
inexperiencia. La elaboracion de este trabajo de investigacion responde a una de
las tantas preguntas que se me presentaron como estudiante y que mediante esta
reflexian busco responder. Y digo reflexion porgue finalmente es un ejercicio de la
inteligencia el crear una hipdtesis de trabajo y después poco a poco, con estudio y
constancia, ir delineands una idea razonable y explicita. Ninguna de las
experiencias del jurista pueden compararse con la de la investigacion y reflexion
juridica. Asi por ejemplo, en el foro juridico un enjambre de problemas absorben la
vida y atencion del abogado . En la investigacion el limite lo pone el propio
estudioso. Todo depende de la capacidad, pero fundamentaimente del empefio
que se tenga; ta razén y la imaginacién desembocan en el campo infinito de lo
posible.

En toda actividad existe un leit motiv que sirve de resorte para indagar en lo
desconocido. ; Quién puede conocer con exactitud las particularidades y matices
de una actividad?. Si bien en la investigacion juridica se inicia con una premisa o
hipotesis, también es cierto, que las normas juridicas encierran toda una tendencia
juridica, histérica y hasta filosdfica, De tal suerte, cualquier esfuerzo intelectual por
comprender el objeto de estudio es relativo. Sin embargo, el mundo del derecho
se halla en una franca crisis por Ia falta de reflexion e imaginaciéon. Los problemas
que se le presentan af jurista por |la realidad, son cada vez mas complejos. Asi por
ejemplo, la creacion de texos juridicos es una muestra indubitable de este
fenémeno. Ahora se da preferencia, salvo en casos excepcionales, a la
elaboracién de investigaciones de caracter meramente informativo’'y en muchos de
los casos, el tratamiento realizado por los autores es superficial. ¢ En donde quedd
la figura del jurista como emblema de estudio y reflexién?. Ademas, las
consecuencias de esto es alarmante, cada vez aumentan mas las voces que
descalifican nuestra actividad y ciencia, tildandola de una actividad meramente
técnica y sin ninguna connotaciéon humana.

En este contexto de crisis, de ausencia de renovacidn de las instituciones,
coloce mi investigacion. Por ello, quiero aclarar gue en las siguientes paginas no
se encontrara una mera exégesis juridica, sino un esfuerzo de relacionar
conceptos juridicos universales con una figura muy concreta y de gran uso en el
comercio internacional; e! fletamentc. En esta linea de pensamiento, se& inscribe mi
trabajo de investigacion denominado “la interpretacion romanista del contrato de
fletamento”. El titulo es ambiciose por la amplitud del tema, ya que el fletamento
es el contrato mas complejo del derecho maritimo. Sin embargo, quiero aclarar
que la interpretacion del fletamento la elaboré con vistas a resolver un problema
de entendimiento, fo que BETTI denominaria como una respuesta al “problema
epistemologico dellintendere”. En efecto, su significado polivalente y escaso
andlisis en la doctrina me estimuld a desarmrollar un estudio juridico pero con un
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matiz muy especial; indagar sobre una linea muy interesante: la perspectiva
romanista.

En honor a la verdad debo confesar que la experiencia mas profunda de
este trabajo, a pesar de sus puntos criticables, fue la de descubrir 1a impertancia
del analisis concreto de una institucién juridica. Muchas veces se dice, y en
algunos casos con razon, que el jurista-estudioso pertenece a una categoria
obsoleta, pues sus aseveraciones son tedricas ¢ abstractas. Con el estudio del
fletamento descubri la utilidad de ir a 1a figura en particular. De esta forma, es
posible observar a la institucién dinamicamente, esto es, con todos los matices
posibles que puede tener en la vida social. La moraleja es sencilla, dirigir los
conocimientos, ideas y reflexiones a un punto central. Aqui tomaremos conciencia
de la importancia del denominado “criterio juridico”, que se materializa frente a una
respuesta especifica,



", Qué extrana utilidad es esta que
puede reportar al jurista de hoy el
estudio de wun derecho historico?.
Principalmente, su valor formativo: el
instruir al jurista moderno en los habitos
mentales de una Jurisprudencia cuya
independencia sigue siendo siempre
ejemplar, liberandole asi de la
servidumbre del positivismo legalista.
Esta finalidad formativa es, a nuestro
juicio, la utilidad que hoy dia sigue
manteniendo el estudio del Derecho
Romano”.

XAVIER D'ORS.

|. LA PERSPECTIVA ROMANISTICA: LA LOCATIO CONDUCTIO.

A. Introduccién: El Derecho Romano como perspectiva para los temas
Juridicos actuales.

Los pueblos surgen, se desarrollan y desaparecen en la memoria fragil de
ia historia; los anales histdricos de la humanidad son prédigos en ejemplos de esta
indole. Pero, las instituciones culturales trascienden el ambito temporal de sus
creadores. Si el arte antiguo demuestra la sensibilidad v cosmogonia de un
pueblo, y la literatura representa un termdmetro moral de los pueblos, el derecho
se presenta como una fuente de respuestas a los problemas de los hombres. El
hombre al interactuar con sus semejantes, propicia relaciones de diversa indole:
desde el nacimiento hasta su muerte, el hombre vive acompafiado del baculo de la
justicia. El largo peregrinar del hombre ha ido acompafiado de estructuras
juridicas. ¢ Quién puede saber con exactitud, cual fue el primer pueblo con normas
juridicas mas o menos duraderas?. Sin embargo, la tarea del jurista es interpretar
principios, normas fundamentalmente a través de la exégesis de los textos que
guardan celosamente las instituciones juridicas. Asi, el derecho se presenta en
forma de letras. Letras empoivadas a problemas nuevos. El hilo juridico de
Ariadna surge dispuesto a encontrar el camino pedregoso que conduce a la
sociedad justa, donde la Justicia emerge sefiera y contundente.

La experiencia histérica de los pueblos ha sido determinante: donde ha
existido una estructura social estable mas o menos duradera, y sobre todo,
cuando han surgido valores morales que se observan en la realidad, ha surgido e!



fenémeno social denominado Derecho'. Sin embargo, cada uno de los mandatos
que han inlegrado la tradicidn normativa de cada pueblo ha respondido a una
necesidad social e histérica propia. Asi, el Derechc Romano es el reflejo fiel de
una sociedad con todas sus instituciones, y aun mas con su experiencia histdrico-
social.

En este apartado no pretendemos establecer las bondades o defectos de
las diferentes instituciones juridicas romanas, ni tampoco hacer una resefia critica
de ia recepcion del Derecho Romano en nuestro pais; dicha labor trascenderia los
limites de este trabajo de investigacion; simplemente buscamos enfatizar la
importancia del Derecho Romano en su conjunto, como modelo o guia en la
solucion de problemas juridicos actuales, y como integrantes de la tradicion
juridica romanista-civii®,

Si para el filbsofo entusiasta y emprendedor, los textos de Platon o
Aristoteles son imprescindibles®, o para el orador elegante y cuidadoso los
discursos de Demdstenes son bdsicos, para el jurista son indispensables ios
razonamientas légico-juridicos que dimanan del Derecho Romano porque otorgan
al estudioso det derecho de un conocimiento adecuado de las instituciones,
principalmente en derecho privado romano; Es decir, las que se refieren a bienes,
propiedad, posesién, obligaciones, etc. Asi, el jurista podra conocer las categarias
fundamentales del derecho romano, que le permitira el discernimiento de cualquier
cuestion juridica.

Existe una idea generalizada, que considera que el derecho romano s una
figura monolitica. Sin embargo, el Derecho Romano ne es un modelo esiatico, sino
que es toda una experiencia histdrica, "el Derecho Romano se ha desarrollado a
través de varios siglos (en realidad a través de dos milenios y medio, si queremas
timitarnos al desarrollo que podemos estudiar a partir de datos mas o menos
seguros)”, desde las primeras disposiciones que se hallan en la monarquia hasta
los razanamientos establecidos en el Corpus furis Civifis_Esta es la razén por la

! BURDESE, Alberto,Manuale di Diritto Privato Remane, 4a. Ed., Edit. UTET, Torino 1993, p. 2: "W
diritto appare dunque avere pratica rilevanza in quanto fenomeno di regolamento deila vita sociale
di refazione che, seppue suscettibile da un punto di vista meramente formale ed estrinseco di
essere definito in astraftc sufla base di quanto abbiamo detto, in concrefo non pud essere
considerato nel suo contenuto se non con riferimento storico a una determinata realta sociale”
2*Enos paises de "common law” el interés por el derecho romano estriba en dos factores: el de la
experiencia histdrica de una técnica formadora de! derecho del mismao tipo de |a propia, que fue la
romana del periodo clasico, y el de una mejor inteligencia de los sistemas juridicos continentales y
europeos”, Alamiro de Avila, Martel, "La enseiianza del derecho romano”, La justicia, tomo XXill,
No. 399, México 1963, p.29

3 “Come Aristotile ha, per dir cosl, scoperte e formulate le leggi del pensiero —fe cafegorie del
pensiero- cosl i grandi giureconsulfi di Roma hanno scoperte e formulate le cateqgorie del pensiero
giuridico™. LA PIRA, Giorgio, *La genesi del sistema nefla giurisprudenza romana” (Esiratto dal
volume in onore del Prof. Filippo Virgiti), Colana di Studi “Pietro Rossi”, Circolo Giuridico delfa R,
Universita di Siena, Tipografia Nuova, Siena 1934, p. 12,

4 FLORIS MARGADANT S., Guillermo, El significado del Derecho Romano (dentro _de la
enseflanza juridica contemporanea), 1a. Edicién, Ediciones UNAM, México 1960, p, 12.
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gue JUAN IGLESIAS afirma: "El espiritu del Derecho Romanc es todo uno con el
espiritu de Roma”, Efectivamente, la evolucién del pueblo romano fue a la par del
avance de las instituciones juridicas, desde las primeras disposiciones de la Ley
Decenviral, hasta las Gltimas Constituciones Imperiales, A pesar de que muitiples
factores politicos intervinieron en la transformacion de ciertas figuras, es innegable
la actualizacién sorprendente de las normas con la exigencia de la sociedad
romana.

El vigor y trascendencia del Derecho Romano nos obliga a cuestionarnos:
Jcudl es el mativo por el que el Derecho Romane se considera arquetipo juridico
para scciedades posteriores, que innegablemente tienen una realidad histdrica
diferente a la romana?. Ademas, no pcdemos prescindir de la exislencia de
ordenamientos juridicos diferentes al romano, que también provocaron en su
tiempo notable influencia. Quién puede negar la consistencia de sistemas
normativos, como el de Babilonia, Grecia, etc.”; sin embargo, a diferencia de los
preceptos juridicos establecidos por otros pueblos, el Derecho Romano es "un
Derecho procedente de la autoridad y no de la poteslad, el ser un derecho
elaborado por los iuris prudentes, especidiistas en el discernimiento de lo que es
justo e injusto, y no impuesto por quien ostenta el poder; el ser un derecho de
creacion cientifica, y no arbitrado por la veluntad de un gobernante'®. Ef Derecho
Romano nos da una terminologia precisa respecto a [a autoridad y la potestad. La
auctoritas es el saber socialmente reconocido y la potestas es el poder
socialmente reconocido’; 1a autoridad se encuentra en manos de los juristas y la
consecuencia, es que el derecho romano nace de la genialidad de los juristas.; el
poder politico no crea el Derecho, simplemente lo reconoce. Un buen nimero de
pueblos supeditd sus instituciones juridicas a las hecatombes politicas, El derecho
romano no prescinde de la agitacién del mundo, pero superpone la autoridad de
los juristas. Asi, los Digesta de Celso y Juliano, los responsa y las quaestiones de
Papiniano y los comentarios ad Edictum y ad Sabinum de Paulo y Ulpiano,
representan una fuente inagotable de categorias juridicas, que simboliza la
sensibilidad aguda y genial de los iurisprudentes romanos®,

5 "Desde un perspectiva historica, el interés que ofrece el Derecho Romano es semejante al de
cualquier otro derecho de |a Antigliedad, como el griego, el judaico el hitita. Semejante, decimos,
que no igual, ya que incluso desde esta simple consideracién historica, corresponde al derecho
Romano un lugar de destacada preferencia y un interés, si no cualitativamente distinto, si, al
menos, cuantitativamente mayor. Asi, el Derecho Remano ocuparia, por su particular influencia en
nuestros dias, el lugar de primum inter pares entre los derechos antiguos, lo misme que, desde el
punto de vista filoséfico o artistico, corresponderia esta situacidn de privilegio, por efemplo, a la
filosofia 0 a la escultura griegas”. Dor's, Xavier, "Objetivo y significado de los cursos de Derecho
Romano", Nova Tellug, Num. 11, México 1993, p.226.

8 idem, p. 234.

7 “La fuente de autoridad es la Jurisprudencia, y la potestad influye en el derecho mediante las
leyes y los edictos”, D'ORS, Alvaro, Derecho privado romano, 4a . edicion, EUNSA, Pamplona
1981, p.27.

8 U. Alvarez Suérez, citado por: Bemal de Bugeda, Beatriz, “Sobre la Jurisprudencia Romana (sus
Caracteristicas y tendencias, la Lileratura Juridica y las Escuelas de Derecho)”, Juridica, Nimero
6, julio 1974, p.102. Las caracteristicas principales de la Jurisprudencia Clasica son:-
Consensualismo;-Cosmopolitismo;-Casuismo;-Unidad de criterio y actividad creadora.
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El derecho romano se nutre de la historia de los pueblos. Emperc, el
“derecho romano es una serie de escritos de aquellos autores que fueron
considerados en fa antigua Roma como autoridades en el discemimiento de lo
justo e injusto (iurisprudentes); especialmente, la coleccion antoldgica de esos
escritos hecha por el emperador Justiniano (S. VI d.c.), a la que éste agregd otra
menor de leyes dadas por los emperadores romanos anteriores y las suyas
propias. Desde el 8. Xll se llama 'Cuerpo del Derecho Civil' {Corpus luris Civilis), a
esa compilacién de derecho y leyes™. Sin embargo, tenemos que diferenciar entre
el derecho romano, y 1a historia del derecho romano. El derecho romanc contiene
categorias, reglas, criterios, ejemplos para solucionar las controversias que se
presentan entre personas pariculares respecto del aprovechamiento de las
cosas'®. Al conjunto de reglas, criterios, etc, referidos a una situacion tipica se les
fama “institucion”, como la compraventa o el arrendamiento. Por ello, se puede
decir que al derecho romano corresponde el estudio de las instituciones; ia historia
del derecho romanag, en cambio, procura conocer la evolucion de las instituciones
y especialmente de las llamadas fuentes del derecho, Tenemos que anotar que la
historia brinda al derechc romano un elemento imprescindible, el precisar la
evolucion de las instituciones, con relacion al entorno social. Pero, Ia funcion del
estudio de! derecho romano no es historica, sino juridica. De tal suerte, que "la
mision de! Derecho Romano debe ser precisamente la de educar al jurista
mediante una consideracion histérica de la mas grandiosa experiencia juridica de
todos los tiempos, mediante el uso familiar de una cultura y de una libertad que le
capaciten para manejar y superar su propio Derecho Positivo™'. La historia
alimenta y nutre la memoria de la humanidad. La Historia de Roma suministra al
hombre de un itinerario histdrico huidizo perc consistente de la sociedad romana.
Lo més interesante, es la gestacion de instituciones juridicas con perfil propio, que
conforme transcurrid el tiempo se independizaron de sus creadores, y quedaron
como abrevaderos de conocimiento universal.

El estudioso del derecho al conocer las instituciones romanas no tan solo
debe considerar su aspecto juridico y practico, debe indagar la ratio, |a teleologia

° D'ORS, Alvaro, op. cit. p. 27.

12 n punto muy interesante, que escapa a nuestro estudio es la formacién de la ciencia juridica
romana. Nos parece muy claras las ideas de LA PIRA al respecto: *Ci sembrano dunque, fuori di
dubbio, ormai, i seguenti punti: 1} Linfluenza decisiva che ebbe la logica aristotelica per la
cosifruzione della scienza retorica; 2} L'influenza decisiva que essa ebbe per la costruzione della
scienza giuridica (de iure civili in arfem redigendo) sia direftamente che pel tramite della scienza
retorica gia compiutamente elaborata prima che quella giuridica si iniziasse di nouvi metodi; 3)
Come con questi nuovi metodi tenfa Cicerone la costruzione di libri di diritfo pubblico e privato e
come di essi si avvalgono tra | Glureconsulli di quest'epoca, Q. Mucio (que alquanto esagerd
nell'applicazione del metodo) e sopratutfo Servio Sulpicio da Cicerone lodato come perfeito
modello del nuovo giuresconsulfo scienziato”, LA PIRA, Giorgio, op. cit., p. 22

" D'ORS, Alvaro, Papeles del oficio universitario, 1a. Edicién, Edit. RIALP, Madrid 1961, p. 167
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fi!os{:ﬁca, para asi poder brindar a su comunidad una respuesta integral, humana y
atit'2.

Los pueblos poseen una cultura, y por consiguiente un misticismo y una
impronta en ia humanidad, "la importancia y la misidn de Roma en la historia
universal se resume en una palabra: Roma representa el triunfo de la idea de
universalidad sobre el principio de las nacionalidades"’. Consideramos que la
grandeza de un pueblo se determina por los objetivos que se traza como
colectividad'®. e! imperio romano pretendié difundir su cultura en todos los

lerritorios que tocd, desde la Hispania hasta la recondita Germania, empero, su
grandeza se determina por su principal aportacion al mundo: el derecho romano.

E! Derecho Romano tiene un gran peso en la formacién de un jurista.
Desde el conocimiento de los conceptos juridicos y su naturaleza, hasta la
mentalidad juridica que logra conformar en los aspirantes a juristas. Sin embargo,
no es tan solo en esta esfera donde podemos encontrar elementos que le
permitan trascender, esta es tan solo una faceta de la amplisima proyeccion que
tiene el Derecho Romano. Por ello, consideramos - utilizando la expresion feliz de
Jhering- que el Derecho Romano tiene espiritu. El espiritu del Derecho Romano
estd presente en muchas de las actividades publicas y privadas de! Estado
moderno'®. Desde la concepcion del ius gentium en el Derecho Internacional,
hasta la nocidn de la propiedad en el derecho privado. Roma es un ejemplo
histérico de un pueblo, de la grandeza, pero también de la caida y derrumbe de
una organizacion politica. Roma es el pueblo del derecho cientifico pero también
es Bruto asesinando a Julio Cesar en los idus de marzo.

Nuestro interés en este apartado es demostrar que &l Derecho Romano
constituye las humanidades dei jurista, es la parte humana del derecho, ya que en
sus instituciones palpita el devenir historico, politico y econémico de Roma. Si
Romulo es sindnimo de la fundacidn de la Gran Roma, Justiniano equivale al
modelo de gobernante-restaurador. El derecho romano transita desde la ley
primitiva hasta la moderna solucion jurisprudencial. Cbservar el derecho romano
es mirar en un espejo el alma del pueblo romano.

12 Asi, O. de Meulenaere en el prélogo a la obra de Ihering afimma: "La mayor parte de los Tratados
de derecho Romano son compilaciones de textos que nos demuestran como la osamenta de este
derecho influye todavia sobre la civilizacion actual, aunque no ha podido encontrarse el alma.
Ihering ha transfusionado sangre en las venas del cadaver, le ha vuelto a la vida y le ha infundido
esa alma. El ha hecho finaimente, hablar at Espiritu del Derecho Romane”. R. Von |hering, El
Espiritu del Derecho Romano,1a. Edicidn, Edit. Bailly-Bailliere,Madrid 1880, 410 p.

3 R. Von Ihering, op. cit., p.8.

'* Una excelente panoramica de la vida del pueblo romano la encontramos en; GIBBON, Edward,
La caduta delf'impero romano d'Occidente, Torino 1967, 600 pp.

15 Muchos autores que fueron antecedente o fuente de inspiracién de muchas de nuestras
inslituciones politicas, no pudieron prescindir de la importancia de las concepciones politicas de los
romanas; en este orden de ideas se instala Rosseau, al realizar un anélisis de los comicios
romanos, del tibunado y de la dictadura. Véase: ROUSSEAU, Jean-Jacques, El contralo social,
1a. Edicidn, Edit. Ataya, Barcelona 1993, pp.110-127.
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El derecho romano es instrumento bésico en la formacion y educacion de
juristas. En estos momentos, la ensefianza del Derecho Romano debe "contribuir
a 1a formacién de juristas que se conciban a si mismas, no como conocedores de
la ley, sino como personas que saben juzgar acerca de lo justo posible, esio es
como jurisprudentes"'®. Una formacién académica adecuada, debe brindar
sensibilidad al aspirante a jurista, el derecho es la mejor armadura para tal fin, en
tanto dispone a analizar casos particulares para brindar respuestas concretas, En
este orden de ideas, GIORGIO LA PIRA destaca la importancia del derecho
romano: “El estudio del derecho romano tiene una eficacia realmente decisiva para
la educacion de mi pensamiento en cuanto educa mi inteligencia a pensar
cientificamente, sistematicamente, dandome aquel gusto de la unidad del saber —
plura in unum cognoscere- que constituye la ley fundamental del saber
cientifico™.

En los dlimos afios el derecho romano ha sido reducido a la calidad de un
artefacto vetusio y obsoleto. La historia del siglo XX nos bha dgjado una
experiencia: entre mayor sea el grado de avance tecnoloégico o social, se
establece una necesidad ineludible: la divisidn del trabajo, y la inevitable
especializacion en diferentes areas del conocimiento humano. En el ambito de lo
juridico, los problemas del mundo del derecho se han solucionado aplicando
respuestas que no corresponden a la realidad historico-social de una nacién. Se
extrapolan instituciones juridicas sin realizar el discernimiento de la figura, se
crean normas sin andlisis serios en cuanto a sus efectos. Y mas aun, cuando se
dice que se han resuelto ¢ creado instituciones juridicas inspiradas por fos
principios juridicos romanos, las soluciones otorgadas por la jurisprudencia
romana "han sido aplicadas en muchos casos y dentro de las coordenadas
espacio-temporales, a problematicas socioecondmicas y politicas que varian
notablemente de aquélias para las cuales habian nacido™®.

Un gran namerc de juristas, que piensan estar utilizando categorias
juridicas romanas, creen que la sistematizacion del razonamiento juridico es el
mecanismo mas adecuado para la conformacién de una sdélida ciencia juridica.
Los que caen en este error no comprenden que los "juristas romanos no hablaban
de método debido a que sabian que una ciencia juridica que tuviese en alguna
forma que ver con métodos era enfermiza"®. Por ello, en este fin de siglo no
podemos permitic que al jurista se le orille a la tarea exclusiva de conocer los
diversos ordenamienitos legales. Es cierto, es una de las actividades de! abogado,
pero no tan solo en esta faceta se agota su participacion en el mundo de las
humanidades. La cualidad fundamental dei jurista es el conocimiento de la

6 Adame Goddard, Jorge, "El Derecho Romano como jurisprudencia”, Revista de Investigaciones
Juridicas, afo 15, NGmero 15, México 1991, p.24

LA PIRA, Giorgio, op. cif., p. 7.
18 Bernal De Bugeda, Beatriz, op. cit. p.113

19 Honoré, A, M., "El razonamiento juridico en Roma y en la actualidad”, Juridica, Nimero 6, julio
1974, p.351.
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jurisprudencia, la capacidad para resolver casos desde el punto de vista de los
justo posible. Ademas el jurista puede estructurar instituciones juridicas con base
en el conocimiento, y crear soluciones con la imaginacién del humanista.

La actividad del jurista es punto comin donde confluyen el respondere,
cavere, agere, scribere, instituere; todos estas funciones conviven en armonia con
la filosofia, con la historia, con la retdrica, en una palabra: con las humanidades®™.
£n efecto, el jurista debe tener ia capacidad de unir el tripode, conocimiento,
voluntad y sentimiento. Asi, "el derecho romano —entendido como sentimiento
juridico, mas que como prescripcion legislativa- es pan nutricio de nuestra cuitura,
de esa cultura que los latinos metieron en el tuétano de las almas de nuestros
abuelos. Y los romanistas de la hora presente debiéramos preguntarnos si no hay
por ctra parte alguna comunién enire lo que es objeto de nuestro estudio y el
sentimiento juridico que anida nuestro pecho™'.

Con el advenimiente del positivismo legal se pretendid y se pretende
desproveer a la ciencia juridica del contenide humanc. Asi, esta es una
exhortacién por la salvacion de la ciencia juridica, y en este orden de ideas
precisamente, enarbolar el estudic del Derecho Romano. Tomemos del Derecho
Romanc el espiritu, es decir, la aspiracién de que las institucicnes juridicas
trasciendan en el tiempo y a los hombres, a través de la profesionalizacion del
derecho, y esto dirigido al telos final: el bien comun. Que el Derecho sea factor de
cambio y no obstaculo a la evolucion de las scciedades. No podemos concebir
una sociedad justa sin un Derecho Humano, esto es, un derecho que recoja el
cambio de la sociedad, pero también los valores de una sociedad, y es aqui donde
sin lugar a dudas esta el ejemplo y grandeza del Derecho Romano. Nuestra
preocupacion fundamental es la de actualizar nuestras vigjas instituciones, porque
en palabras de CARLOS FUENTES, "hay que renovar constantemente el pasado,
para gue no se fosilice en nuestras manos"?,

20 »_as humanidades estudian las reflexiones de la conciencia personal acerca del hombre y su
mundo, reflexiones gue se expresan en documentos, principalments los libros, pero también en
otros documentos -entendida esta palabra en sentido amplio-tales como inscripciones en piedra,
canciones, tradiciones orales, obras de arte, etc". Adame Goddard, Jorge, "El derechc como
jurisprudencia®, Ars luris, Ndmero , 1994, p.21.

a D'ORS, Alvaro, L'Europa e il diritto romano (Studi in Memoria di Paolo Koschaker), Vol Il, Edit,
Giuffré,Milano 1954, p. 123.

nFUENTES, Carlos, Valiente mundo_nuevo (épica, utopia y mito en la novela hispanoamericana),
2a.Reimpresion, Edit. FCE, México 1994, p. 23. En este senlido se expresa elocuentemente
GROSSO: “Oggi pit che mai, of fronte af furbinare e cozzare di correnti diverse, di fronte
all'esigenza di nuove sintesi, & necessaria al giurista la coscienza storica, la proiezione storica di
quelle che siamo avvezzi a considerare come categorie del nostro pensierc giurdico. E se la
tradizione non rappresenta softanto un mifo, una forza che agisce nel campo del senfimento, come
vorrebbe il Jemolo, ma un valore deve essere sentita storicamente. E nel significalto e valore che
conserva nel pensiero giuridico aftuale la tradizione giuridica romana, la fradizione romanistica,
questa va appunlo sentita in tutta la sua storicitd”, GROSSO, Giuseppe, [_sisfema_romano def
contratti, 3a. Edizione, Edit. Giappichelli, Torino 1963, p. 242.
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B. -LA LOCATIO CONDUCTIO.

En el apartado anterior realizamos una reflexién sobre la importancia del
Derecho Romano. Ahora, abordaremos el estudic de una importante figura
juridica: el arrendamiento. Sin embargo, nuestra exposicion esta dirigida al analisis
del fletamenito, pero tomando en cuenta el arrendamiento romano clasico, es decir,
comprobar que el fletamento se nutre de la ratio del arrendamiento romanista. Por
ello, es indispensable aludir a la locatio conductio.

En el Diccionario de Derecho Romano de GUTIERREZ ALVIZ y ARMARIO,
se conceptua a la focatio conductio en los siguientes términos; "Arrendamiento;
contrato consensual sinatagmatico o bilateral perfecto, de buena fe, por el cual una
persona se obliga a garantizar a otra el uso temporal de una cosa, o la prestacion
de determinados servicios, o la ejecucién de una determinada obra, a cambio de
una también determinada contraprestacion, pensio, merces". %

En la Jocatio conductio participan dos personas, una llamada focator
{arrendador), quien *coloca’ temporaimente algo en manos de otra persaona
denominada conductor {arendalario). En palabras de D'ORS, “la ventaja que uno
u otro contratante puede obtener de ese respectivo colocar y llevar la cosa es muy
variable segun el tipo de arrendamiento, y por esc el pago, como precio, de una
cantidad {merces}, que siempre interviene en el contrato, puede ser a cargo de
uno u otro contratante, segun quien sea el que cbtenga la ventaja de aquel

contrato"?*.

La locatio conductio es un contrato consensual®. Los contratos, junto con
los delitos, préstamos y estipulaciones representan la fuente de las obligaciones
civiles y pretorias % Sin embargo, la concepcidon de los contratos consensuales es
una de las grandes aportaciones del Derecho Romano Clasico al mundo del
Derecho 2. Efectivamente, la evolucion del Derecho Romano hacia una actividad
menos formalista vy la proteccion de la fides, sobre todo por el pretor, crea el

2 GUTIERREZ ALVIZ Y ARMARIO, Faustino, Diccionario de Derecho Romano, Za. Edicién, Edit.
Reus, Madrid 1976, p. 443
“ D'ORS, Alvaro, Derecho privado romano, 8a. Edition, Edit. EUNSA, Pamplona 1991, p. 553.
= En la romanistica existe un gran interés por conocer objetivamente el concepto de contrato, ya
que "en la terminalogia clasica, la palabra confractus no resuita ni muy frecuente ni muy precisa;
desde luego, no siempre que existe una obfigatio contracta se habla de confractus, y se observa
cierta tendencia a reservhr la palabra para designar las convenciones que engendran obligaciones
bilaterales, no crediticias. Esta tendencia aparece muy claramente en el jurista mas interesado por
las cuestiones terminologicas, Labedn”. D'ORS, Alvaro, “Creditum” Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol,_Madrid 1963, p. 362.

Los contratos més importantes son los consensuales, entre ellos se encuentran el mandatum,
societas, emptio venditio y locatio conductio. /dem, p. 553.
27 GARCIA GARRIDO, Manuel, Derecho privado romano, 4a. Edicion, Edit. Dikinson, Madridi 1989,
p. 596.
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fundamento de la nocion universal de contrato. Los contratos consensuales, que
Gayo (HI, 136) opone a los formales, y que en las Instituciones Justinianeas (3, 22,
1) se enfrenlan también a los reales, son aquellos "en {os cuales la obligacion
nace del acuerdo entre las paries, expresado de cualquier manera"®. Por ello el
consentimiento expresado en cualquier forma puede crear el contrato, "no es
necesaria la presencia de las partes y el contrato puede celebrarse por medio de
carta o por nuncio"®. Es asi, que hallamos los caracteres de consensualidad y
bilateralidad en las obligaciones reciprocas de las partes ¥ Una de las partes
ltamada focator coloca temporalmente algo en manos de otra llamada conductor
que lleva aquella cosa. Si en la compraventa el rasgo caracteristico es el acto del
com%:ador {emere), en la locatio conductio lo es el acto de colocar (locare) la
cosa”’.

El arrendamiento es un contrato sinalagmatice o bilateral perfecto. La
palabra sinaldgmatico proviene del griego "Synallagma” que significa reciproco;
por ello la reciprocidad tienen infima relacién con la bona fides de los contratos
consensuates >

La Jocatio conductio es un contrato de buena fe. Ya hemos visto que la
buena fe es una constante en este contrato consensual, sin embargo vale la pena
hacer algunas consideraciones adicionales, que a nuestro parecer son de suma
trascendencia para nuestro estudio. La buena fe contractual se encuentra en las
partes, que intervienen en el contrato, por tanto al ejercitar sus obligaciones se
suscitan ciertas cuestiones. De esta forma haliamos algunas consecuencias
derivadas de la buena fe de! contrato ¥, y esto referido especialmente cuando
surge una controversia en las partes, y cuando un juez interviene en la cuestion
litigiosa. El que las obligaciones de la locatio conductic sean bilaterales y
reciprocas, permiten que exista un régimen juridico mucho menos rigido, y asi
otorgan al juez mas elementos para determinar la condena; por lo que podemos
establecer:

® ARANGIO-RUIZ, Vincenzo, Instiluciones de Derecho Romano, Traduccion de la 10a. Edicién
Italiana, Edit. Depalma, Buenos Aires 1973, 373.

% GARCIA GARRIDO, Manuel, op. cit. p.597.

30+ 3 causa del contratto sta precisamente nello scambio delle due prestazioni, oggeto delle due
obbligazioni, F'obbligazione df una parte trova ia sua giustificazione obbietfiva in quella delf'altra
parte; a meltere in essere due obbligazioni, di cui una si giustifica obbiettivamente sullallra, ¢
efficiente i congensus”, GROSSO, Giuseppe, op. cit., p. 144.

# D.,19,2 locati conducti,1(Paulo). Locafio el conductio cum naluralis sit et omnium gentium, non
verbis, sed consensu contrahifur, sicut emptio venditio (El awendamiento, como es natural en todos
los pueblos, no se contrae en virtud de palabras solemnes, sino por el consentimiento, como (a
compraventa). Para una lectura mas placida y sistematica sobre definiciones juridicas romanas en
texto bilinglie véase: ARIAS RAMOS, José, Derecho Romano I},12a. Edicién, Edit. revista de
derecho Privado, Madrid 1972, p. 927

% b'oRs, Alvare, op. cit. p. 509.

3 tpicern, p.510.
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a).- Las obligaciones de las partes son visiblemente claras en el
contrato;, existe una obligacién de colocar una cosa, por parte del
arrendador, y Ia de llevar algo, por parte del arrendatario.

b).-La excepcion que pudiera inierponer el demandado, puede
atenderla el juez aunque no se haya establecido en la formula. Inclusive,
"en los iudicia bonae fidei 1a infentio lleva el aditamento ex fide bona, y con
arreglo a este patrén elastico, que deja ancho campo a su arbitrio, el juez
toma consideracion todos los matices a los que las cldusulas adosadas por
las partes y la lealtad que debe presidir el comercio juridico hagan
merecedores de aprecio” *

¢).-Cualquiera de las partes en caso de que tenga accidn, puede
iniciar el proceso respectivo. Esto es, los sujelos que intervienen en la
relacion obligacional tienen iniciativa procesal; si del contrato nacen
acciones para el arrendader y para el arrendatario, segin sea el casg,
cualquiera de ellos podrd hacer uso de las mismas en el momento
oportuno. Asi, para pedir la devolucién de la cosa colocada y ofras posibles
obligaciones del arrendatario, tiene el arrendador de la acfio locali, el
arrendatario , por su parte, dispone de una actio conducti para exigir las
obligaciones del arrendador.

d).-La bona fides permite al juzgador valorar con mayor flexibilidad la
responsabilidad del demandado y el interés del demandante, esto para la
fijacion de la condena pecuniaria,

C.-DISTINCION ENTRE LOCATIO CONDUCTIO REI' Y LOCATIO CONDUCTIO
OPERIS.

La focatio conductio es un contrato que puede presentarse en dos formas
principalmente: el arrendamiento de cosa (locatic conductio rei), en donde es el
arrendador quien coloca la cosa y es el arrendatario quien otorga la merced; y la
iocacion de obra {locatio conductio operis), en donde es el focafor quien paga el
precio por la obra encargada *. Algunos autores hablan de un tercer tipo de
arrendamiento que seria la "locacidn de servicios", pero ésta es en realidad una

* ARIAS RAMOS, José, Derecho Romano I, 1a. Edicién, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid
1972, p.190

% La clasificacion mencionada es la que utiliza Alvaro D'ors, op. cif. p. 553. En esta misma linea de
pensamiento se inscribe Garcia Garrido, "la locacion conduccién puede dividirse en dos clases: |.-
arrendarmiento de cosas que comprende también el de servicios, il.-arendamiento de obra”, op.
cit. p.666.
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forma del arrendamiento de cosa ®. En este supuesto, la cosa que se coloca son
los servicios o el trabajo indiferenciado de los esclavos.

La diferentes clasificaciones que se han hecho con relacion al
arrendamiento se oponen a la concepcion unitaria que se tenia en el Derecho
Romano ¥, pero es valido elaborar clasificaciones para elucidar eficazmente la
ratio de la Institucidn ®. Es mas, ni el propio origen de la /acatio conductio se iogra
establecer con certeza, la opinidon mas generalizada es que su raiz la encontramos
en negocios realizados por el Estado respecto de las tierras publicas. Para nuestra
exposicion es dable adoptar la clasificacidn bipartita{locatio conductio rei y locatio
conductio operis) puesto que la locacién de servicios, por su naturaleza, se coloca
actualmente en el ambito del contrato del trabajo *.

La evolucion de la focatio conductio en e! tiempo ha tenido efectos
importantes en el mundo juridico. Segln el momento histdrico, o las circunstancias
sociales han permitido que tenga un mayor 6 menor desarrollo. Por ello, tenemos
que comprender que “el Derecho clasico de arrendamiento, respondia
naturaimente a ias condiciones econdmicas y sociales de la época’ ™. Por
ejemplo, en lo que respecta al arrendamiento de casas (locatio conductio rei), la
situacion era muy peculiar en Roma, puesto que los contratos eran celebrados
cominmente por las gentes economicamente deébiles, ya que las personas
adineradas vivian en casas propias.

% D'ors, Alvaro, op. cit., p. 554. Es imporlante destacar que una gran cantidad de autores
eslablecen la dlasificacién tripartita de la locatio conductio; Baste a guisa de ejemplo la cita de
Ortoidn: "Existen diversas clases de arrendamiento: 1.-locafio conductio rerum, ammendamiento de
cosas;2.-locatio conductio operarum, amendamiento de servicios; 3.-locatio conductio operis,
amrendamiento de una obra que se ha de ejecutar”. ORTOLAN, M., Explicacién historica_de las
Instituciones del Emperador Justiniang, 6a, Edicién, Edit. Leocadio Lépez, Madrd 1934, pp.322-
323. Méas adn, algunos autores como Margadant realizan una clasificacién tetrapartita; "a).-En
primer lugar, el arrendamiento de cosa (focatio conductio rerum......... b).-En segundo lugar, el
contrato de aparceria.....c).-En tercer lugar, el contrato de trabajo, locafic conductio
operarum....... d).-En cuario lugar, el contrate de obra, locatio conductio operis”. MARGADANT,
Guillermo, op. cit. p.410.

7 \GLESIAS, Juan, op.cit, p.377.

8 -ge poi si accoglie la tesi brillantemente enunciata dall'Arangio-Ruiz, accolfa e svoffa dal
Brasiello, delfunitarietad del conceffo defla locazione nel dintto romano, ne risulta in certa guisa
confermato if nostro risulfato, di fronfe a certi casi di c.d. locatio operis e alfa c.d. focatio operarum,
che, lo niconosce lo stesso Perozzi si perfezionavano certamente col semplice consenso”,
GROSSO0, Giuseppe, op. cif., p. 155

8 "Mayores dificultades de integracién en esta concepcién unitaria se han dado con {a focatio
conductio operarum o arendamiento de servicios, pues no existe acuerdo unénime acerca de cual
sea el ohjeto de este tipo de contratos. Por tratarse, de una posibilidad fundamental de regulacién
de las relaciones laborales". GOMEZ IGLESIAS-CASAL, Angel, La influencia det Derecho Romano
en las modernas reiaciones de trabajo, 1a. Edicién, Edit. Civitas, Madrid 1995, p.25. Segin
Margadant, "En México, la legislacidn del primer Cddigo Civil (1870) reconociod, en la exposicidn de
motivos, que ‘parece un atentado a la dignidad humana Bamar alquiler a la prestacién de servicios
personales’. Por tanto, desde 1870, se separaron en México el contrato de trabajo y el de
arrendamiento”. MARGADANT, Guillermo, op. cif. p.416.

“® SCHULZ, Fritz, op.cit. p.521.
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Cuando llegamos al analisis de la locacion de obra, encontramos el
problema de diferenciar entre arrendatario o arrendador. Y es que en el derecho
moderno se asimila la figura del arrendatario, como el que entrega una cantidad
de dinero o una contraprestacion. En Derecho Romano lo mas importante es la
colocacion mas que la contraprestacion. Esta es la razon por la que Schulz afirma
gue en al arrendamiento clasico “no tuvo la mas minima importancia juridica,
determinar, si la persona que recibia la cosa era llamada Jocator o conductor™*.
En la locacion de obra, el locator coloca la cosa, para que el conductor | reatice
una obra; en este supuesto, el que paga la merces es el /ocator. En derecho
romano, la entrega de la contraprestacion puede corresponder al focator o al
conductor, segin sea Iia especie de arrendamiento.

Cada una de las partes que intervienen en el contrato tiene a su cargo
ciertas obligaciones. A continuacion las enumeraremos, en la focatio conductio rei
y en la locatio conductio operis:

En lo que respecla a ia locatio conductio rei encontramos:
i).-Obligaciones del arrendador {focator) :

-Colocar la cosa a disposicion del arrendatario. Como es
natural esta obligacién dimana por la naturaleza misma del contrato;
si la ratio es colocar algo en poder del arrendatario, el focator tiene la
obligacion de que el conductor pueda usar y disfrutar segin la propia
naturaleza de la cosa. Cuando e conductor no reciba
adecuadamente la cosa, y esto se deba a ia culpa del /ocator, hay un
incumplimiento de la obligacion contractual del focafor y el conductor
liene el derecho de una indemnizacion por lo dafios y perjuicios, y no
esta obligado al pago de ia merced.

-Mantener la cosa objeto del contrato de arrendamiento en
condiciones gue permitan su utilizacién para el arrendatario, durante
fa duracidon de aquél, y en caso necesario realizar las reparaciones
apropiadas para la conservacion de la cosa, en la forma gue exige su
propio y normal fin %,

-Responder de todo perjuicio que por su culpa cause al
arrendatario ®.

ii}.-De! arrendatario (conductor):

* ibidem, p. 523

2 MANFRED!, Marcos, Compendio de Derecho Romang, 1a, Edicién, Edit. Talleres de la Ciencia
Juridica, México 1901, p. 234.

3 MARGADANT S.. Guillermo F., Dereche Privado Romano, 12a. Edicién, Edit. esfinge, México
1983, p.412.
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-Pagar 1a renta en la medida en que haya podido usar de la
cosa arrendada; en este sentido, se dice que el riesgo es del
arrendador. La contraprestacidn que e corresponde al conductor es
naturalmente la que acuerden las partes. Sin embargo, el
arrendatario puede librarse del page cuando surjan eventos graves
que impidan el uso o disfrute de la cosa. En Derecho Clasico la
merces debe consistir en una suma de dinero, aunque existe una
excepcion, que es la consistente en la llamada colonia partitaria, por
la cual el arrendatario prometia como contraprestacidn una parte de
los frutos de la cosecha ¥ También es pertinente anotar que en el
Derecho Clasico el conductor esta obligado a pagar |a totalidad de la
merced cuando abandona el fundo, sin causa justa, antes del tiempo
convenido.

-Usar la cosa de acuerdo con su naturaleza y destino. Asi, el
arrendatario responde por su culpa en el mal uso de la cosa
arrendada, contra la naturaleza de la misma o lo pactado; pero no se
presume que deba usar personalmente, y por eso se admite el
subarriendo si no se excluye éste expresamente.

-Responder por custodia respecto a los muebles arrendados.

-Pagar los gastos de mantenimiento de la cosa arrendada,
siendo las otras expensas necesarias de cuenta del arrendador.

-Restituir la cosa arrendada al finalizar e contrato .

En la focatio conductio operis hallamos el siguiente régimen obligacional;

i).-Obligaciones del focator.

-Colocar la cosa en donde se realizara la obra. El Jocator debe
poner alguna cosa , pues si el conducfor pone toda la materia, el
contrato se considera compraventa.

-Pagar la merced por la obra realizada.

-Responder por el riesgo ajeno al oficio {pericufum locatornis),
asi como del perjuicio culposo causado al conductor.

ii}.-Obligaciones del conductor.

4 SCHULZ, Fritz, Derecho Romane Clasico, 1a. Edicidén, Edit. Bosch, Barcelona 1960,p.519
45 TORRENT, Amnando, Manual de Derecho privado Romano, 1a. Edicién, Edit. NEO, Madrid

1993, p.477.
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-Realizar la obra convenida con el locator. No se trala de
cantidades de trabajo, sino mas bien de una obra terminada, sobre
una cosa que el Jocafor ha puesto en sus manos con ese fin. La labor
del conductfor puede referirse a miltiples actividades, como construir,
fabricar, curar, reparar, instruir, medir, hospedar, transportar, etc,

-Cuando se trata de una cosa mueble, responde por custodia,
que comprende aqui especialmente el detericro causado por la
impericia propia o de los auxiliares.

Un punto muy importante en la locafio conductio es el relative a su
duracion®, ya que todo dependera si el contrato se realiza con término o si el
contrato no consigna tal elemento. Es obvio que si el contrato tiene sefalado un
término, el contrato fenecera al llegar su cumplimiento. Empero, encontramos una
figura denominada refocatio tacita, que es cuando el arrendatario puede continuar
detentando la cosa por encima del tiempo convenido, siempre que noc se oponga
el focator. En cuanto a las fincas rasticas, la renovacion tacita se traduce en la
prorroga de una afio; en las fincas urbanas la prorroga no contiene un plazo
establecido.

Entre las causas que motivan a que el arrendador o el arrendatario
rescindan el contrato, encontramos principalmente:

a).-Arrendador:
-Cuando la merced no ha sido entregada durante dos afios,
-Si la cosa es materia de abuso o deterioro.

-3i necesita habitar la casa, objetc de! contrate, o también
cuando quiere modificarla.

b).-Arrendatario:
-Si existe retraso en la enfrega de la cosa.

-Defectos de |a cosa que obstaculicen totalmente su uso, ¢ lo
limitan, o lo hacen extremadamente dificil.

-Cuando exista temor racional de que sobrevenga un peligro si
sigue con el uso o uso y disfrute de la cosa.

46Para una exposicidn mas detaltada, IGLESIAS, Juan, Derecho Romang, 3a. edicién, Edit.Ariel,
Barcelona 1958, 376-352.
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El contrato no se ve afectado cuande la cosa motivo del contrato, es objelo
de venta. Ei conductor tiene un derecho frente al Jocator, y tiene expedito ei
camino para exigirle responsabilidad por la privacion del uso, o del uso y disfrute,
de la cosa que haga el nuevo adquirente. Inclusive, el Derecho Romano admite el
subarriendo, salvo disposicion de las partes contratantes.

D.-EL CONTRATO DE FLETAMENTO COMO LOCATIO CONDUCTIO REI O
LOCATIO CONDUCTIO OPERIS.

En lineas anteriores, explicamos brevemente la nocién de arrendamiento
clasico romano; ahora intentaremos hacer una interpretacién romanista del
contrato de fletamento; esto es, utilizar as categorias juridicas fundamentales de
la locatio conductio, para la explicacién del contrato de fletamento.

La tesis fundamental de este escrito es comprobar que el fletamento ¥,
como arrendamiento de buque, contiene la ratio del amendamiento clasico
romano. De esta forma, adoptamos 1a clasificacion bipartita del arrendamiento:
focatio conductio rei y locatio conductio operis. Sin embargo, es interesante
observar que la mayoria de los textos consultados no hacen referencia explicita al
arrendamiento de bugue, en su acepcion de focatio conductio rei. Por el contranio,
el arrendamiento como locacion de obra aparece reiteradamente en diferentes
obras ®. Sin embargo, Ulpiano es explicito cuando afirma, refiriéndose al riesgo:
"Dice el pretor, 'daré accién contra los que no restituyan’. Concede este edicto una
accion por el hecho. Pero ha de verse si acasc no es necesaria, porque por esta
misma causa se puede reclamar con la accidn civil; cuande hubiese mediado
precio, por la de locacion o |la de conduccién: si se hubiese dado en arrendamiento
la nave entera, el arrendatario puede demandar por la accidn de conduccién
también por las cosas que faltan, y si el naviero arrendo el transporte de las cosas,
serd demandado por la accién de locacién” ®. Una gran inquiefud que mueve
nuestro estudio es el interés que suscita, al localizar una confrontacion de figuras
juridicas; incluso, ARIAS RAMOS comenta el texto del Digesto arriba transcrito, en
los siguientes términos: "En este texto, tal como aparece en el Digesto, dibuja
Ulpiane una distincién senalada por los mercantilistas modernaos: Ia del contrato de
fletamento y la del contrate de transporte de mercaderias por mar, en cada uno de
los cuales la relacidn se configura de modo distinto, reflejado en la actio que el
jurisconsulto preconiza" >.

Al igual gue en esta cila, creemos que la intencidn de Uipiano es sefalar
que la Jocatio conductio es una figura unitaria que puede lener multiples

a Cuya definicidn realizaremos en el capitulo segundo.
"Reglas especiales regian el contrato de transporte de mercancias por mar, como Lipo particular
de amrendamiento de obra®, Garcia Garrido, Manuel, op. cif. p.673.
o YORS, Alvaro, ef al, El Digesto de Justiniano, 1a. Edicién, Editorial Aranzadi, Pamplona 1968,
. 236,
EoAn‘as Ramos, José, "El transporte maritimo en el Munde Romano™, Estudios de Berecho Pdblico
y_Privado (Ofrecidos af Dr. D. Ignacic Serrano y Serrano), Universidad de Valladolid, 1965, p. 50.
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proyecciones en el mundo factico, precisamente esta es la idea fundamental de
nuestro trabajo. Consideramos que la cuestidn central se halla en el acto de
colocar la cosa. En la locatio conductio rei, el mecanismo es facilmente asimilable,
la embarcacidn que se arrienda se pone a disposicidon por el arrendador,
comunmente llamado fletante, a la otra parte que recibe el nombre de. fletador
(conductor), y ésta entrega la contraprestacion al primero. Empero,. en la focatio
conductic operis la situacion cambia; el locator (fletador) coloca determinadas
mercancias, en poder del fletante (conducfor) para que sean trasladadas a
determinada region, y la merced es entregada por el fletador al fletante.

La locatio-conductio operis no tiende a desaparecer diluida en situaciones
de subordinacion social, como ocurre con la locacion de cosas, sino a escindirse
en una gran variedad de contratos mas tipicos { de construccion, de reparacion, de
ensefianza, de transporte, de hospedaje, etc.), para designar los cuales se evita el
nombre de arrendamiento 5. Aungue un poco paradgjico, la fuente de donde
surge el transporte de mercancias, gue es la locacién de obra, es ignorada por la
corriente moderna de los estudiosos del derecho maritimo. Si bien es cierto, que
las instituciones se desarrollan y obtienen una autonomia respecto de 1a figura-
creadora, no creemos Ut desdefar completamente su naturaleza. El
arrendamiento de buques posee la esencia de la locatio conductio rei, una
persona, tlamada fletante, coloca una nave, en poder de otra llamada fletador,
para que la use o disfrute; en este supuesto, la merced es entregada por el
fletador al fletante. El transporte de mercancias contiene la ralio de la focatio
conductio opens, el fletador coloca ciertas mercaderias en manos del fletante para
que se transporten en una embarcacion. El precio es pagado por el fletador
{locator), al fletante (conductor).

Uno de los objetivos principales de este trabajo de investigacion, es
demostrar que l|a nocidn de transporte mercancias se halla asociada,
indiscutiblemente con la de arrendamiento de obra, y explicar bajo este supuesto
ta nueva configuracion juridica del fletamento. Estamos conscientes, que pueden
existir una gran cantidad de argumentos en contra de esta posicion; desde
aquellos que abogan por !'a autonomia del fletamento, respecto del derecho
romano, ¥ su clara incrustacién en la esfera del derecho maritimo, hasta aquellos
que, mas eclécticos, brindan una solucién mas justa, y se inclinan per el analisis
del fletamento, pasando por la nocién de arrendamiento clasico romano como un
mero antecedente histérico, como mero requisito de investigacion. Al pretender
analizar una figura juridica tan importante para el tréfico comercial internacional,
como es el fletamento, con una optica de humanista, es decir con sensibilidad
histérica, filosofica y jurisprudencial, no consideramos que sea una labor
retrograda v obsoleta, lo que pretendemos es actualizar la raiz de donde surge el
fletamento. Claro esta que el arrendamiento de buque o transporte de mercancias
respondié a una necesidad econdmica en la antigiedad, donde la evolucion del
derecho maritimo es crucial.

5 D'ors, Alvaro, op. cit, p. 573.
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Roma no conocié un derecho maritimo unitario, y por esto, tampoco un
crdenamiento marco del comercic maritimo. El comercio se desarrolld en el
mundo romano al compds del crecimiento de las instituciones maritimas, por lo
que no as aventurado afirmar que el verdadero comercio es en Roma inseparable
de la navegacion. No es que el comercio terrestre carezca de refieve, pero, aparte
los grandes financieros, los comerciantes destacados eran principalmente en la
antigiledad las gentes de la mar, los armadores y marineros, que abrian {as rutas

del intercambio mercantil del tiempo que surcaban las aguas 52.

52 GIMENEZ CANDELA, Teresa, "Problemas juridicos de! comercio maritimo: la responsabilidad

de los nautae”™ , PACT {Revue du Groupe européen d'etudes pour les technigues physigues,
chimigues, mathématiques et biologiques appliquees a l'archeclogie, OFFPRINT, Belgium, p. 27.
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“Dejando a un lado la utopia, hay que
reconocer que la identidad del contrato
basico del Derecho Maritimo (fletamento) y
la identidad del medio de transporte ileva
forzosamente a la identidad de las
necasidades sentidas por todo el mundo™.

JOAQUIN GARRIGUES.

Il.- DEFINICION DEL CONTRATO DE FLETAMENTO

A.-IMPORTANCIA Y FUNCION JURIDICO-ECONOMICA.

Decia ORTEGA Y GASSET, que la "cultura es la respuesta del hombre a los
problemas de la vida" El derecho es parte integral de la cultura. Las institucicnes
juridicas responden a los desafios del hombre; buscan la armonizacion de las
relaciones de éstos. En el derecho maritimo, e fletamento tiene una funcion juridico-
econdmica entre las partes que intervienen en el contrato. Vale la pena resaltar la
importancia del fletamento en el fenénemo comercial maritimo, principalmente en el
ambito del transporte, porque el concepto de éste domina la nocion de fletamento.
Por ello, el aspecto econémico que representa el transporte obnubila el analisis
juridico del fletamento. La repercusién de esta fendencia ha propiciado en la
cadificacion juridica, que el concepto de fletamento se supedite al de transporte. A
manera de ejemplo, veamos el conceplo de fletamento en tres legislaciones, la
italiana, mexicana y la espafola.

El Cddigo de la Navegacion Italiana de 1947 es sin duda uno de los modelos
legislativos mas acabados en el pasado reciente en materia maritima > Ahi,
encontramos regulado el flelamento en los articulos 384-395. En el articulo 384 se
establece la definicién de noleggio (fletamento): “/f nofeggio & if contratio per if quale
V'armatore, in corrispeffivo del nolo pattuito, si obliga a compiere con una nave
determinata uno o pit viaggi prestabilifi, ovvero enfro if periodo di tempo convenuto i
viaggi ordinati dal noleggiatore alle condizioni stabilite dal contratto o dagli usi " **.
GAETA comenta sobre las disposiciones del Cédigo Htaliano, que casi todos los

33 CERVANTES AHUMADA, Radi, Derecho Maritimo, 1a. Reimpresidn, Edit. Herrero, México
1989, p. 835.

- RIGHETTI, Giorgio, Codice della navigazione ¢ relativi reqgolamenti {Con fa giurisprudenza e con
richlami di dofirina e_di_legislazione vigente), Terza edizione rielaborata ed aggiornata, A G.
Editore, Milano 19786, p. 256.
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formularios del fletamento utilizados en el trafico maritimo regulan en sustancia el
contrato de transporte de carga y que la normatividad establecida por el Codigo de la
Navegacion en cuanto el fletamentoe de nave, regula una forma de transporte 5
Paraddjicamente, “/a singofare concezione presuppone una angusta nozione del
noleggio, perché, come é stalo esaftamente osservato, non liene confo che i
noleggiatore pud servirsi dei viaggi a fini diversi dal trasporto, quali operazioni di
pesca, di recupero, di rlevazione scientifica, di posa di cavi sottomarini; si possono
anche aggiungere le operazioni di dragaggio o di ripresa di uno spettacolo

cinematografico o televisivo”.

Nueslira primera jegislacion maritima esbozaba un panorama similar al de la
codificacidon italiana. La LNCM (Ley de Navegacion y Comercio Maritimos, en
adelante LNCM), ya derogada, establecia en su articulo 157, que "por el contrato de
fletamento, el naviero se obliga a realizar con el bugue un transporte maritimo en los
términos, que se pacten y el cargador se obliga a entregar oportunamente las
mercancias o efectos que deban transportarse y a pagar el flefe". Ei Cdédigo de
Comercio espafiol vigente, explica en su Exposicién de Molivos: "Los transportes por
mar, que constituyen la base de las especulaciones del comercio maritimo, recaen
sobre dos objetos distintos que son mercancias y personas, dando lugar a la
celebracion de los contratos que reciben el nombre de fletamento propiamente dicho
cuando se trata del transporte de géneros o efectos comerciales, y de pasaje, cuando
se refiere al transporte de viajeros" %. Asi, este contrato de fletamento del Céodigo
Espanol, en lo que hace al transporte de mercancias, comprende, se dice todas las
formas de cesién retributiva de un bugque determinado, tanto cuando el objeto directo
del contrato es el buque como si lo son las mercancias, supuestos todos en que ta
causa y naturaleza juridica del contrato son siempre el transporte del cargamento o
mas precisamente el compromiso de un resultado: su traslado al lugar de entrega. De
tal suerte, que el Cédigo no reglamenta ni contempla sino el fletamento por viaje con
finalidad de transporte de mercancias.

Después de ver, en lineas generales, algunas discrepancias conceptuales en
la nocion de fletamento, haremos algunas reflexiones scbre el fletamento.Es
indudable la complejidad del fletamento y en un aspecto mas amplio el estudio de los

55 “nfluenzata dal fatto che quasi tutti i formulari di noleggio utilizzati nei traffici marittimi regolano in
sostanza il conirato di trasporto di carico, una autorevole e diffusa dofrina sostiene da tempo che fa
normativa dettata dal codice deffa navigazione (artt, 384-395) per il noleggio di nave rispecchia una
forma di trasporto”, GAETA, Dante, “Riflessioni sul noleggio di nave', Vite notarile, Anno XLV, No.
1-Gennaio-aprile, Palermo 1893, p. 72.

GAETA, Dante, “If noleggic di nave®, Il cinquantenario del codice della navigazione (Cagliari, 28-
30 marzo 1992), istituto per o studio de! dirifto dei trasporti, p.239.

Y Enel Codigo de Comercio Espaiiol encontramos, por un lado, el fletamento como fransporte de
mercancias por mar (arts. 652-692 y 706 a 718, éstos con referencia al conocimiento) y, de otro, et
contrato de pasaje (arts. 693 a 705), aunque sin esa denominacién especifica, como contrato de
transporte de pasajeros y de los efectos que puedan llevar consigo, BLANCO GIRALDO, Fernando
y ROLDAN MONTAUD, Francisco Javier, Codige de Comercio, Tomo | (articulos 1 al 115), Edit.
DYKYNSON, Madrid 1992, p.78.

58 MATILLA ALEGRE, Rafael, *La reforma de la nommativa sobre los contratos de utilizacién de
buque”, Anuario de derecho maritimo, Vol. XIil, Barcelona 19886, p.40.
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contratos maritimos, donde se ubica el contrato de fletamento. Empero, en este
apartado consideraremos las dos vertientes mas importantes que acompafian al
fletamento:el aspecto juridico y econdmico.

La teoria moderna del contrato esta impregnado de la corriente civil, Esta se ha
nutride de la tradicion del derecho privado romano. A pesar de que las instituciones
juridicas son proteicas y evolucionan segln la cultura y necesidades de los pueblos,
el derecho romano ha brindado un excelente ndimero de categorias juridicas. Por ello,
la interpretacion romanista del fletamento requiere invariablemente de la nocién de
arrendamiento clasico romano (locatio conductio).

La nocion del arrendamiento clasico romano disemind sus caracteristicas, y
dejé huellas inmarcesibles en muchas esferas del Derecho *°. Asi, en el Derecho Civil
propicio la estructuracion de figuras, como el arrendamiento de fincas urbanas;
empero, su influencia va mas alld como en el derecho laboral, en ef derecho
mercantil, etc. Sin embargo, en el Derecho Maritimo, es donde encontramos
reminiscencias muy claras de la locatic conduclio, pues el fendmeno maritimo se
encuentra indisolublemente ligado al tema del transporte, y s precisamente este una
especie de la locacion de obra ®. Es precisamente Ia nocién de la locatio conductio |a
que resurge por sus categorias juridicas y nos permite explicar el fletamento, en sus
diversas acepcicnes %, desde el arrendamiento puro de la nave {focatio conductio ref)
, hasta el transporte de cosas (/ocatio conductio operis).

El contrato de fletamento forma parte fundamentalmente del derecho maritimo
8 y debe encuadrarse dentro del género de las locaciones a pesar de tener una

59 Segdn Ruggiero: "ia tradicién romanistica ofrece al derecho moderno una nocidn tan amplia del
arrendamiento, que en ella se comprenden mditiples y diversisimas figuras contractuales™. Citado
en: ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano (tomo sexto, de los contratos), 6a. Edicion,
Edit, Porrda, México 1994, p, 547.

Es necesario recordar que los romanos no crearon un dereche especial para el comercio,

aunque Roma fue un centro de gran movimiento comercial, pero este fendmeno se explica "por la
Maravillosa adaptabilidad del derecho romano, que regia las relaciones entre [os particulares, facil
de aplicar a las relaciones mercantiles”, Alfredo Rocco, citado porr VASQUEZ DEL MERCADO,
Oscar, Contratos Mercantiles, 5a. Edicion, Edit. Pomia, México 1994, p.5.
& Nuestra postura es totalmente radical a la de Ripernt, cuando refiriéndose a Pothier, condena la
concepeion del fletamento como una variedad de locacién: "Esta concepcion es profundamente
ilégica y nos parece casi absurda en ta practica modema del transporte. Cuando hay fletamento
total de una buque la idea de locacion de cosa, en rigor podria defenderse. Adn no seria exacta,
pues el propietario del navio no arienda solamente a éste, sino también los servicios del capitan o
de la tripulacion, y el contralo es, en {odo caso, una mezcla de locacién de cosa y de servicios".
RIPERT, Georges, Compendig de Derecho Maritimo, 1a. Edicion, Editorial TEA, Buenos Aires
1954, p. 198.

Aunque muchas de estas reglas, también se utilicen en el discemimiento del fletamento aéreo.
Asi, existen los contratos de explotacidn de aeronave, como el arrendamiento de aeronave
desnuda (bare-hufl charter,dry lease), el arrendamiento de aeronave ammada (wet lease) y el
charter aéreo, que es el contrato tipico de transporte. Otras referencias sohre el particular las
encentramos en la obra: VINCENT CHULIA, Francisco, Introduccién al Derecho Mercantil, 3a,
Edicién, Edit. Bosch, Barcelona 18390, pp. 428-435.
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regulacion independiente por el particularismo del Derecho Maritimo ®. La

cuestidn basica es la siguiente, la actividad de la navegacidén y comercio maritimo se
regula en nuestro ordinamiento juridico por normas expresamente creadas para este
fendémeno, entre las que destacan "el Cédigo de Comercio de 1889, la Ley sobre
Disposiciones especiales para el Servicio de Cabotaje, Interior del Puerto y Fluviat de
la Republica de 1929, la Ley de Subvenciones a la Marina Mercante Nacional vigente
desde 1930, la Ley de Vias Generales de Comunicacion publicada en 1940, la Ley de
Navegacion y Comercio Maritimos de 1963, Ja Ley para el Desarrollo de la Marina
Mercante Mexicana, publicada en 1981, ademas de requerirse una vincufacion con la
Ley Federal del Mar de 1989 y la Ley de Puertos recientemente promulgada” *.

El Derecho Maritimo es una de las disciplinas con mayor grado de aspiracion a
lo universal. lLas instituciones maritimas se integran por normas juridicas
especializadas® , pero también con los usos, costumbres y practicas comerciales
internacionales. El fendmeno maritime nace con la intencidn de comunicar a los
pueblos e intercambiar mercancias o servicios, desde el artefacto util para la civitas
hasta la mas sofisticada mercaderia. Por ello, encontramos, en la historia del hombre
instrumentos destinados a agilizar ia practica maritima %, y en este orden de ideas es
indispensable el estudic de los contratos maritimos. La funcién juridica del fietamento
es la de fortalecer las instituciones del derecho maritime, y mas aun de constituir un
instrumento que permita el desenvolvimiento de la actividad comercial internacional.
El derecho maritimo nunca ha tenido fronteras bien establecidas, por lo que su cuerpo

Ray, José Domingo, "Fletamento”, Enciclopedia Juridica OMEBA, T. Xl Edit. Bibliografica
Argentina, Buenos Aires 1960, p.337. Ei derecho maritimo es un derecho especial, es decir un
derecho auténomo. Esta caracteristica podemos encontrarla en “ires grados o niveles de
autonomia: la autonomia legislativa, la autonomia jurisdiccional y la autonomia académica o
universitania®, ARROYO, Ignacio, “El derecho maritimo, derecho especial o derecho de |3
especializacién®, Apuario de derecho maritimo, Vol. XIlI, Barcelona 1996, p. 24.

64CER\MNTES AHUMADA, Raul, Derecho Maritimo, 1a. edicion reformada, Edit. Herrero, México
1984, p.7.
% Iniciativa de la Ley de Navegacion, p. 5.

5 Se habla reiteradamente de la especialidad del derecho maritimo, para marcar la autonomia de
este con el derecho mecrantil, por ello, enconframos que “un derecho maritimo general se
convierte en una parte de un derecho especial. Con el agravante que siendo el derecho mercantil
un derecho especial, el derecho maritimo pierde las razones de la especialidad: la especialidad ya
le viene, se dira, porque esta integrado en un derecho especial”, ARROYO, Ignacio, op. cit., p. 22.
7 a guisa de ejemplo, en la época antigua encontramos la actio exercitoria, por la que los terceros
que han contratade directamente con el capitadn de una embarcacién podian exigir la obligacién al
duefio del buque. La Nauticum foenus, que reglamentaba el préstamo a la gruesa, cuya exigibilidad
se supeditaba al aribo de un buque. También encontramos, la fex Rhodia de iactu. En la edad
media hallamos las principales compilaciones o estatutas, que se formaron dentro de la actividad
comercial maritima, entre 1as que destacan: El Consulado de Mar (reglas que eran aplicadas en los
pueblos mediterréneos por los consules de las corporaciones); los Juicios o Roles de Oleran
{compilacién de las sentencias dictadas por los tribunales de la isla de Olerén, en los asuntos que
se substanciaban por el comercio maritimo en el Océano, especialmente entre Francia e Inglaterra)
y las Reglas de Wisby, y en la época modema es necesario consignar la trascendencia de las
QOrdenanzas de Calbert. VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, op. cit. pp.7-16.

29



es amplic y a la vez huidizo % por ello, cons:deramos que un aspecto juridico
importante en el fletamento es su caracter internacional ® , esto es, la evolucién del
fietamento ha sido constantemente unida al desarrollo del derecho maritimo, desde el
fletamento de una embarcacion a vela hasta la moderna practica del fime charter.

La consideracién juridica de! fletamento no puede ewlar el fendmeno de
globalizacién del derecho o la creacidn del derecho uniforme °. Ademas, los factores
técnicos y econdémicos del Derecho Maritimo son sui generis L, por tener elementos
de caracter internacional. En esta linea internacionalista, la tarea de juristas vy
gobiernos del mundo en los Ultimos afios ha sido el analisis internacional del
fenomeno maritime "2, Podemos afirmar entonces, que el jurista debe considerar el
fendmeno maritimo en su mas amplia acepcion, es decir, tomar su objeto de estudio
en funcidn de los multiples factores que repercuten en él, asi el maritimista "tendra
que convertirse en el jurista por excelencia, porgue su conocimiento no se acota a
una rama del derecho. Hoy, el maritimista esta llamado a conocer en profundidad 1a
historia para desentrafiar las causas de la especialidad y proyectar la evolucidn

& Ademas, la reglamentacidn de las diversas figuras que integran el derecho maritimo trasclenden
las fronleras de los derechos nacionales para establecer un derecho que discierne sobre normas
de un pais con respecto al de otro. A guisa de ejemplo, el bugue es un objeto que necesita en su
reglamentacién, normas de derecho puablico y privado, de derecho nacional e internacional;
reglamentacién admisnistrativa, cuestiones de nacionalidad, de matricula y de bandera; el regimen
de propiedad del buque, etc.

El derecho maritimo es una de las disciplinas en donde el factor econdmico determina la
estructura d€ |as instituciones y de las cotumbres maritimas. esto es, la actividad de la navegacion
busca el fortalecimiento de las reglas juridicas para brindar certidumbre y seguridad juridica.
Ademas, el derecho maritimo ha determinado su contenide por el avance tecnolégico de! mundo.
™ Una recomendacién de la secretaria de la CNUDMI afirma: "Cabe esperar que en afos
venideros muchos mas estados se vayan dando cuenta de la necesidad de dar su adhesidn a los
textos juridicos uniformes. Después de todo, tarde o temprano todo el mundo adquiricd conciencia
de la indole paradéjica de moverse en un mercado mundial con bienes y servicios que atraviesan
habitualmente unas fronteras que de repente, vueleven a alzarse al surgir cuestiones juridicas que
obstaculizan ese comercio por razén de la disparidad y el desconocimiento del derecho aplicable
en diversos paises”. ONU, Hacia un derecho mecantil uniforme para el Siglo XXI (Actas del
congreso de fa comisién de las naciones unidas para ¢l derecho mercantil internacional), Nueva
York, mayo 1992, p. V.

1 GARRIGUES, Jeaquin, Curso de Derecho Mercantil, 8a. Edicién, Editorial Porria, México 1981,
T.Il p.503.

De los organismos intemacionales mas importantes en materia maritima, podemos mencionar
fundamentalmente a tres:-La OMI; -La UNCTAD (Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio
y Desamollo), y la OIT(Organizacién Internacional del Trabajo). La OMI nace con una doble
preocupacion: funcionar como un sucedaneo, por la carencia de una estructura permanente en el
seno de Naciones Unidas que favorezca la cooperacién maritima internacional de los Estados, y
tratar de limitar las maniobras discriminatorias de Estados que cuentan con una flota naviera
tradicional que les permite imponer ciertas reglas a aquellos paises con los que sostiene relaciones
comerciales y que no cuentan con una fiota importante, La UNCTAD busca atender los sectores
econémicos, juridicos y comerciaies; la OIT atiende el aspecto faboral del desenvolvimiento
maritimo. Entre sus finalidades principales estd mejorar las condiciones de trabajo en lodo el
mundo, a través de una accién concertada internacional. Para una informacién mas detallada,
véase: Ruiz Olmedo, Sergio, "Las Naciones Unidas: 50 afios de navegacidén”, Relaciones
Intemacionaies, No, 65, Enero-Marzo 1995, México 1995, pp.83-95.
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futura; el avance de la tecnologia, tan espectacular en lo referente al mar, si quiere
seguir de cerca los acontecimientos que inciden en |a regulacién del fendmene; la
conformacion de ta sociedad intemacional y [as relaciones entre los paises, si aspira
a actualizar su conocimiento; las nuevas tendencias del derecho general, si no quiere
proponer la aplicaci de un derecho superado. Este es, en definitiva, el reto del jurista
del futuro”.”™

El fletamento tiene un lugar preponderante en la actividad maritima por su
complejidad y su utilidad; en palabras de CHORLEY Y GILES, "con excepcion de la
regulacién del seguro maritime la disciplina del contrato de fletamento es quiza la
materia mas complicada dentro del campo del derecho maritimo" ™. Es por ello, que
consideramos que el fletamento, considerado como locacion, ayuda a la comprension
de conceptos indispensables del derecho maritimo. Asi, {a locatio conductio explica, a
través de sus categorias, multiples contratos maritimos, desde el contrate de
construccion de embarcacion hasta el contrato de remolque.”™

El fletamento se asocia -casi- siempre a la nocidn de transporte de mercancias
por mar, empero, tal concepcion es parcial, puesto que la ratio del fletamento se halla
en la focatio conductio, y como tal, podemos localizar ademas del transporte, la
locacion estricta de la nave; a nivel internacional se considera, "el fomento de los
esquemas de arrendamiento a casco desnudo como uno de los medios mas
dindmicos para ef financiamiento en !a adquisicién de los buques" ® En esta misma
locacion del bugue encontramos a figuras que surgen en otra tradicion juridica, como
la det feasing maritimo .

La funcién econdmica del fletamento es indiscutible, ya que en este conirato ¢!
elemento mas importante es el buque, que es el instrumento del transporte maritimo.
En forma directa o indirecta, su misién fundamentalmente es la de realizar o cooperar
al transporte. FARINA nos informa, que “"toda la infinita variedad de riquezas del
mundo, desde el carbon y el petréleo a los frutos mas delicados tiene aplicacion al
transporte maritimo, que en cantidades mucho mayores de las que pueden ser
transportadas por vias terrestres opera una incesante redistribucion, que afecta a

& ARRQYO, Ignacio, op. cit., p. 34.

7 CHORLEY Lerd y GILES ©.C., Derecho _maritime, 4a. Edicién, Edit. BOSCH, Barcelona 1962,
.138.

?5 Segan PIPIA, "Come é facile vedere, qui pure concorrono pit figure giuridiche a costituire i

contratto di noleggio. Concorre innanzitutto fa focazione d'opera, perché il noleggiante si obbliga a

far trasportare certe merci da un luogo ad un affro, valendosi all'uopo dell'opera di un capitano e di

un equipaggio. Concorre il depasifo, perché il noleggiante si obbliga a ricevere ed a cusfodire fa

merce da frasportare ed a riconsegnaria a destinazione”, AURITI, Giacinto, op. ¢it,, nota 19, p. 12.

Sin embargo, hay que aclarar que <on la nocién del fletamento podemos comprender otras

contratos, y ne que el fletamento es un contrato con mulliples prestaciones que conforman a su

vez, otros confratos como sefiala PIPIA.

% Ruiz, Olmedo, Sergio, op. cif. p.89.

"Enla Ley de Navegacién (Diario Oficial de la Federacion 4 de enero de 1924) se establece en el

articulo 95, la opcién a compra de la nave, cuando el amendamiento es a casco desnudo.
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todas las economias mundiales”". "®.En el ambito del intercambio de las mercancias
as donde se encuentra la utilidad actual del fletamento, "el transporte maritimo muave
en e mundo mas de 3, 000 millones de toneladas de mercaderias anuales
representa, en el ambito global de los intercambios comerciales internacionales, el
medio basico de transporte y bien ldgico si se recuerda que el 73% de la superficie de
nuestro planeta esta cubierta por aguas” "°.Es asi, que el fletamento, como figura
juridica, tiene una estrecha relacién con la economia.

Las necesidades de los pueblos han estimulado la actividad econdmica. Si
bien es cierto, que antes de la llegada de la era moderna, donde et derecho se
nacionaliza, las diferentes tradiciones juridicas aspiraban a lo internacicnal, es decir,
a los preceptos que tenian vigencia entre-naciones, ahora [a realidad dibuja un perfil
peculiar: sea cual fuere |a tendencia politica o ideoldgica que circunde el mundo, la
economia va adquiriendo un signo distintivo entre los paises del orbe. El mercado es
el agente econdmico mas prominente, que borra las fronteras y que busca la
interdependencia de las naciones ®. En este contexto el fletamento, "como contrato
basico del Derecho Maritimo, ha tenide un constante desarrollo a través de su
evolucién en la historia, desarrollo especiaimente estimulado por el considerable
aumento e importancia del Derecho Maritimo en general, especificamente del

comercio maritimo”.®’

La funcion juridica y econémica se encuentran notablemente unidas. Asi, el
fletamento es un instrumento juridico-econémico que representa una alegoria
evolutiva de las instituciones maritimas ,para responder a los desafios del siglo XXI.
Desde la utiidad que significd en el Derecho romano la focafio conductio, hasia la
vitalidad y dinamismo que le inyectd la practica de los comerciantes, a lo largo y
ancho del decurso histdrico, para finalmente aterrizar en una figura, en la cual se
funde lo juridico y lo econémico. Todo esto para que el fletamento sea un instrumento
de los hombres y un simbolo de la practica comercial internacional, pero un
instrumento que regule relaciones econdmicas justas, porque "la justicia exige gue el
comercio internactonal, para ser humano y moral, establezca entre las partes al

™ FARINA, Francisco, Derecho comercial maritimo (Dodlrina y iursprudencia_internacignal), Tomo
Il {El transporte maritimo-ventas de mercancias embarcadas), Madrid 1948, p. 9.

™ LEDESMA, Carlos A., Principios de Comercio Intemacional, 4a. Edicién, £dit. Macchi, Buenos
Aires 1993, p.287.
80 par ello, s urgente considerar la situacidn del dereche y sus instituciones en el mundo; no mas
normas muenas o derechos utdpicos, €! siglo XXI reclama un Derecho Universal y una economia
mas humanizada,; no es cierto que la economia es creada por ef hombre, y por tanto busca el
beneficic para el hombre?. No un derecho de la globalidad extrema, porque se raya en la
tecnocracia, ya que el factor mas importante seria el aspecto econdmico; no un derecho de la
posmodemidad porque se presume de dogmaético, mas bien un derecho universal dirigido para el
hombre, en donde se aprovechen y renazcan tas vitudes de las principales tradiciones juridicas.
Derecho sin sustento econdmico es norma vacia; economia sin normma es un tigre salvaje que
masacra a sus amos.

! MORALES PAUL, Isidro, El contrato de fletamento en_el derecho_venezolang, 1a. Edicidn,
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1956, p. 7.
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menos, una cierta igualdad de oportunidades" %.

B.- DEFINICIONES DOCTRINALES DEL CONTRATO DE FLETAMENTO.

El fletamento ha tenido una vida azarosa. Su polifacética utilidad le ha brindado
un sello de omnipresencia ® y complejidad. GARRIGUES sefiala que “ningdn ofro
contrato del derecho maritimo aventaja en importancia al del fletamento. La razén es
que el propio derecho maritimo se ha fundado en torno al transporte por mar, Los
demas contratos propios del derecho maritimo son accesorios o complementarios del
de fletamento: sin el transporte de ias mercaderias vendidas no se concibe fa venta
maritima” . CHORLEY Y GILES consideran que “con excepcién de la regulacién del
seguro maritimo la disciplina del contrato de fletamento es quiza la materia mas
complicada dentro de! campo del derecho maritimo” %.

La busqueda de una nocion del contrato de fletamento es indispensable para el
conocimiento preciso de su naturaleza juridica 8 En efecto, el fletamento tiene
diversas variantes (fletamento a casco desnudo, time charter y voyage charer), que
propicia la confusion respecto a una nocidén general. Ademas, el estudio del
fletamento nos obliga a diferenciarlo claramente del contrato de transporte ¥, ya que
‘gravi problemi sono viceversa sorti in ordine alla nozione del noleggio e alla
individuazione della linea di demarcazione fra noleggio e trasporto. Pud dirsi anzi che
si trafta di uno dei temi piu dibattuti nel vigore del cod. nav; e il dibattito si é
inevitabimente ricoflegato a quelio, di cui sopra ho pariato, intervenuto nel vigore dei
cod. comm. Sul raporto fra la figura marittimistica del noleggio & quella pit ‘terrestre’

def trasporto” *

82 pontifice Pablo VI (Enciclica Populorum Progressio).

& “Au sens large, on peut done dire quil y a affrétement chaque fois qu'un contrat d'utifisation du
navire équilibre les prestations réciproques des diverses parties intéressées a sa navigation
(propriétaire, armateur, fransporteur, expéditeur, chargeur, passager)’, RAYNALD WERNER,
Auguste, Traité de Droit maritime général (Eléments et systeéme, définitions, problémes, principes),
Librairie Droz, Genéve 1964, p. 259,

84 GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, 9a, Edicién, Tomo (I, Edit. Porrtia, México
1993, p. 650.

8 CHORLEY Lord y GILES, O. C., Derecho maritimo, 4a. Edicién, BOSCH, Barcelona 1862, p.
138.

8 "La détermination de la nature juridique du contrat d'affretement ne présente pas seulement
lintérét théorique qui s'affache 4 la recherche d'une nolion juridique exacte”, RIPERT, Georges,
Droit maritime, Tome ll (Crédit maritime-fortune de mer-transports maritimes), Quatriéme édition,
Editions Rousseau, Paris 1952, p. 241,

87 “La différenciation des contrats d’'affréternent ef de transport doit permetire de donner des uns et
des autres des définitions juridiques précises”, RODIERE, René, Traité de général de droit maritime
(Afirétementstransports), Tome | (Introduction “Les contrats d'affrétement”), Librairie DALLOZ,
Paris 1967, p. 17.

% QOMANELL), Gustavo, “f contratti di utilizzazione defla nave e dell'aeromobile”, Il cinquantenario
del codice della navegazione {Cagliari, 28-30 rarzo 1992) Istituto per lo Studio del diritto dei
trasporti, p. 225.
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El fletamento tienen una extraordinaria utilidad econdmica, por lo que se han
ensayado diversos conceptos. Autores que realizan un estudio exclusivamente de
indole juridico ®, o los andlisis de caracter eminentemente econémice ® | hasta los
estudios juridicos, desde el punto de vista de la finalidad econdmica del trasnporte
maritimo *'. Nuestra tesis es realizar una interpretacion romanista del contrato de
fletamento, esto es, utilizar las categorias juridicas que nos brinda ta locatio conductio
para la comprension del fletamento. Estamos conscientes, que nuestra postura no es
enteramente nueva %, sin embargo, en mdltiples estudios la referencia del
arrendamiento romano respecto al fletamento, es de caracter meramente economico.
Nuestra intencion es demostrar que las categorias de la locatio conductio rei y locatio
conductio operis, son indispensables para dilucidar una figura que se debate en la
ambigiedad.

La busqueda de una definicion nos obliga a fijar la posicién tedrica que
ponemos a consideracion de la comunidad académica.Proponer aqui una nocién o
mejor, una descripcion del contrato de fletamento, indicando los nombres de las
partes: fletante y fletador. Ademas, realizaremos una interpretacion del fletamento
desde una perspectiva romanista, utilizar las categorias juridicas romanas de la
focatio conductio, es decir, considerarlc como arrendamiento de nave (focatio
conductio_ref} en sus dos verlientes: locacion de nave o arrendamientc a casco
desnudo, y fletamento en sentido estricto como locacion de obra (focatic conductio
ogen's)“, esto referido para el transporte de mercancias. Si bien es cierto que nuestra
postura inicial es la de interpretar con ojos de jurisprudente, no desdefiamos, y aqui
es donde se encuentra la importancia de nuestro trabajo, la evolucidn que ha tenido el
fletamento en el mundo juridico;, a pesar de que una gran cantidad de autores

8 MORALES PAUL, Isidro, op. cit. pp.38.

%0 LEDESMA, Carlos, A, Principios de comercio intemacgional, 1a. Edicion, Ediciones MACCHI,
Buenos Aires 1993, pp. 303-315.

@ SMART JOKO, H. M., "Transporte: De la Haya a Hamburgo: hacia unas nommas uniformes
modernas para el transporte maritimo”, Hacia un derecho mercantil uniferme para el siglo XXl
(Actas del Congreso de !a Comisidon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional}, ONU, Nueva York 1992, pp. 183-187.

Segun RAYNALD WERNER, Auguste, op, cif., p. 260, “Pour se donner une image compléte de
l'affrétemnent faisant voir & la fois son unité doctrinale et la variété de ses applications possibles, il
faut en premier lieu se reporter au modéle de fa focatio conductio dans le droit romain. Il se trouve
en effel que les différents rapports obligationnels que recouvre la noffon unique d'affrétement se
relient entre eux et se caractérisent exactement comme le font dans le droit romain, les unes par
rapport aux ‘autres, les différents formes de ce conirat de jpcatio conductio™, En la Enciclopedia del
Diritto, T. XXVIlI (Negozio-nunzio), Giuffré Editore, Ifalia 1978, p. 243. encontramos que “nel diritto
romano, la caftegoria della locatio-conductio comprendeva tutti i confratti di utilizzazione, dalla
locazione di nave al noleggio ed al frasporto”.

% Tomamos inicialmente las ideas de BRUNETTI, Antonio, “La teoria del contratto di noleggio”,
Rivista del diritfto commerciale e del diriffo generafe deile abbligazioni, Volume XXIi, Parte prima,
Mitano 1924, p. 609, que dice:ll noleggio, come negozio tipico, non si identifica cosi né alla
locazione di cosa né al trasporto. Nella piy lata accezione appartiene al genere ‘locazione' ma,
come species, € una locazione qualificata da una particolare faciendi necessitas consistente nella
messa a disposizione dei mezzi occorrenti per fintento economico del nofeggiatore”.
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consideran que la vision de identificar el fletamento con el arrendamiento es una
postura innegablemente antigua ®.Inclusive, en nuestra legislacion encontramos
cambios sensibles a la realidad econémica, que obliga que el fletamento avance en el
desenvolvimiento del comercio internacional.

Ei fletamento es una figura que se localiza en el ambito de los contratos de
utilizacion de buque®™. SALGADO Y SALGADO considera la distincién de contratos
maritimos en las siguientes términos:

A).Locacién o arrendamiento. {Bareboat charter party by demise).
B).Comodato.
C).Fletamento:

a. A tiempo (time charter).
b. Por viaje (trip or voyage charter).

D. Transporte maritimo:

a. Pasajeros.
b. Mercancias.
c. Bugues {remolque) *.

Al observar la anterior clasificacion podemos deducir,que para SALGADO Y
SALGADO, el fletamento es un contrato diferente al de arrendamiento de buque. Esta
idea, de separar los contratos maritimos, puede ser aceptada respecto al transporte
maritimo, puesto que a diferencia del arrendamiento de bugue y fletamento se
extiende otro documento, conocimiento de embarque, para su corroboracion. En
cambio, la locacién de nave (arrendamiento a casco desnudo) y el fletamento (a
tiempo o por viaje) requieren como documente probatorio a la pdliza de fletamento.

84 En opinion de un destacado abogado espaiiol, la formulacion tedrica de los contratos de
utilizacion debe ser concebido en forma diferente:"Nuestro Cédigo -refiriéndose al Cédige Espaiiol-
al igual que otras codificaciones de tipo latino de su época, no habia hecho sino reproducir el
sistema de la Ordonnance de fa Marine, de 1681, tomandolo del Cédigo francés de 1807, que se
inspiraba en una nocion genérica de fletamento, y que hoy resulta en gran medida inadecuada, en
parte por no cubrir todas las figuras coniraciuales en uso, y en parle por abarcar formas
heterogéneas” Gonzélez Lebrero, Rodolfo, "Contratos de utilizacion de buque”, TAPIA (Publicacién
para el mundo del derecho), Madrid Espaiia, Marzo-Abril 1992, p. 55.

% | a férmula “contratos de utilizacion de bugue” es una de las aportaciones de la docirina juridica
italiana. "La stessa denominazione ‘dei confratti di utilizzazione' rivela Ia novitd di tale disciplina,
Certamente termine analogo era gid stato adoperato dal progetto del codice marittimo del 1937,
che parfava di ‘contratti concementi I'utilizzazione delfa nave’. Ed if termine ‘contratii di utilizzazione
era stalo anche impiegato negli anni immediatamente precedenti dafla doftrina e, in particolare,
dalla monografia del Dominedd (Sistema dei contratti di utilizzazione della nave), ROMANELL!,
Gustavo, op. cif., p. 222,

%6 SALGADO Y SALGADO, José E., El flelamento a tiempo y por viaje de un bugue tangue, 1a,
Edicién, PEMEX, México 1989, p. 13.
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NICHOLAS J. HEALY y DAVID J. SHARPE, nos sefalan en su obra Cases
and Materials on admiralty de los Estados Unidos que: "Today the term is used to
denote three quite different types of maritime contracts: 'the bareboat or demise
charter', 'the time charter and the 'voyage charter™ (Hoy el término es empleado para
indicar tres contratos maritimos totalmente diferentes: 'a casco desnudo' o
‘arrendamient’, 'fletamento por tiempo' vy 'fletamento por viaje') ¥ En esla linea de
pensamiento, SALGADQ Y SALGADO afirma que nuestra "Ley de navegacion, en su
articulo 95, fraccion |, iguala arrendamiento y fletamento al disponer gque el
"fletamento o arrendamiento a casco desnudo........", siendo que las mismas pdlizas
de fletamento disponen que 'Nothing here in contained shall be construed as creating
a demise of the vessel to charterer' (Nada de lo aqui dispuesto en esta pdliza se
podra entender como el crear un arrendamiento del buque al fletador) %,

OLVERA DE LUNA, considera que "el fletamento es un contrato mercantil, en
virtud del cual el fletante, se compromete con el fletador, a realizar el transporte por
mar de mercancias, en un buque, y mediante un flete" *La concepcién del
fletamento como mero transporte de mercancias ha cobrado fama por el indiscutible
avance de las transacciones comerciales, donde se requiere el transporie de
mercancias. En el transporte maritimo existen dos grandes sistemas de contratacion
para el traslado de mercancias: el de espacic en bugues de linea regular y el de
fletamento de buques *®. El primero es utiizado para trasladar un gran nimero de
embarcadores cuyas mercaderias son entregadas para ese efecto al armador a
cambio de un conocimignte de embarque con clausulas ya establecidas el cual
representa el documento probatorio def contrato de transporte. La segunda categoria,
en donde se halla el fletamento como transporte de mercancias, se utiliza
generalmente para el envio de grandes cantidades de productes homogéneos,
aunque se llega a presentar el caso de productos heterogéneos propiedad de uno o
varios embarcadores y sus condiciones de traslado son negociadas entre el fletador y
&l armador o fletante en un ambito en que se rige 12 ley de la oferta y la demanda.
Todas las condiciones que establezcan las paries deberan consignarse en la pdliza
de fletamento.

Es tan marcada la distincion que se ha hecho entre fletamento y arrendamiento
de buque, que algunas legislaciones, como la Ley Suiza de 1953, que distingue entre
arrendamiento de buque y fletamento, pero también distingue entre fletamento, o sea
el contrato de utilizacién del buque por entero o de un compartimiento del buque, v el
contrato de transporte maritimo, o sea la conduccion de un lugar a otro, por via
maritima de personas o cosas "', Es mas, Cervantes Ahumada llega al extremo de
afirmar, "como el contrato de utilizacion del buque tiene elementos del arrendamiento,

¥ Gitado por SALGADO Y SALGADO, José Eusebio, Derecho Maritimo, 1a. Edicion, Edit McGraw-
Hill, México 1997, p. 27.

% Ihid .

% 5LVERA DE LUNA, Omar, Manual de Derecho Maritimg, 1a. Edicidon, México 1981, p. 167.

190) os conlratos de fletamente, 1a. Edicién, SCT, México 1981, p.13.

0! CERVANTES AHUMADA, Ratil, ap. cit. , p.838.

36



se ha pretendido asimilarlo a él. En realidad, en todas las formas de flelamento, se
trata de un contrato de prestacion de servicios (locatio conductio operis). Se presta el
servicio de transporte" '®.Es conveniente destacar la confusion, y a veces
desconocimiento, de la influencia romana en el fletamento, ya que si encontramos la
lfocafio conductio, pero como la concepcidon de locacién de obra; es decir, la
colocacién de la cosa, en este caso las mercaderias, para realizar la obra de
transportarias, en donde es el locator quien paga fa contraprestacién al conductor.

Después de algunas lineas referentes al fletamento se observa, el desorden y
desacuerdo en las posturas, ya que los autores apelan a la diferenciacion del
arrendamiento y el fletamento, en muchos casos por mera exégesis legislativa, esto
es, tomando como base |as diferentes normas de derecho positive, que indican una u
otra tendencia.'® Sin embargo, consideramos indispensable para el analisis de Ia
definicion del! fletamento revisar algunas posturas generales, que nos ilustraran y
permitiran conocer adecuadamente la naturaleza del fletamento.

Las variadas concepcianes respecto al fletamento podemos agruparlas en los
siguientes apartados '*:

1.-Los autores como POTHIER, CASAREGIS, y TARGA, que postulan la
equivalencia entre fletamento y arrendamiento. Para elios es determinante la
existencia de un bugue con caracteristicas propias y bien establecidas '®. Para
algunos autores esta es la tendencia antigua del derecho maritimo, en donde se
recoge con gran celo |a esencia de la Ordznanza francesa de 1681 '™,

2.-La tendencia doctrinaria encabezada por CRESP y LAURIN, LYON-CAEN y
RENAULT, que concibe al fletamento como arrendamiento de cosa mezclado con un
arrendamiento de servicios. Dicha postura considera que si bien el fletante otorga
parcial o totalmente la utilizacién de un buque, también debe prestarle al fletador
todos los medios necesarios para el acondicionamiento del buque, ademas del
cuidado y transporte de las mercancias '*".

102
103

Ibid..

No es raro encontrar, sin embargo, que en la practica comercial se llega a confundir al
fletamento con otras figuras contractuales, pues la “pratica rercantile, ormai abituata a valutare i
confralti di utilizzazione delfa nave sotto il profilo della foro finaiita pratica, che si estrinsecava in
ogni caso nefla traslazione nello spazio sia della nave che del carico, era fradizionalmente abituata
a ricondurre softto f'unica definizione di ‘noleggio’ qualunque forma di contratto drf utilizzazione della
nave, rinviando poi alla letfura del documento conlrattuale per interpretare quale fosse il contenuto
delle prestazioni ed i relativo regime defle responsabilita’, AURITI, Giacinto, Contribute alfo sudio
del contrafto di noleqggio, 1. Edizione, Edit. Giuffré, Milano 1970, p. 4.

Sobre las principales tesis que han existido sobre el fletamento-arrendamiento, véase:
MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo, Curso _de Derecho Maritimo, 2a. Edicién, Edit. Organizacitn
Medina, Montevideo 1954, pp.271-290.

105 MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo, op. cit. p. 275.

1% GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 6a. Edicién, Edit. Pornia, México 1981, p.
B52,

107 fdem.
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3.-La evolucion de la doctrina nos lleva a observar la asimilacion del fletamento
como una variedad del transporte y se analiza como un arrendamiento de obra, a esta
vision corresponden las ideas de ASQUINI, BONNECASE, DANJCN, entre otros. La
idea fundamental de esta linea de pensamiento, es que el fletamento, como
arrendamiento de obra, tiene como finalidad el transporte de mercancias '%.

MEZZERA brinda en su exposicion argumentos contra las tendencias anotadas
con anterioridad, que merecen ser caonfrontadas con nuestra posturas.

El autor referido alude a la primera concepcién, esto es al fletamanto como
arrendamiento, como una versién vetusta del derecho maritimo. De sus argumentos
sobresalen dos, uno referido a la finalidad del contrato y otro concerniente a las
obligaciones de las partes. En el primer caso argiye que el fletamento es casi
siempre un contrato en el que se halla mezclada una finalidad de transporte. En ¢l
segundo supuesto, afirma contundentemenie que el fletador (locator) no tiene ,como
el arrendatario, |a tenencia del buque. Ademas, que el fletante asume generalmente
la obligacidn de recibir y cuidar la carga que se |le confia y transportarla a su destino,
donde debe entregarla en las mismas condiciones que las recibi; a diferencia del
arrendador -prosigue MEZZERA- gue tiene una cobligacién de contenido pasivo, que
consiste en permitir que el arrendatario use y goce de la cosa arendada segun su
natural destino.

MEZZERA también encuentra objecicnes a los argumentos que consideran el
fletamentc como un arrendamiento de cosa mezclado con un arrendamiento de
servicios. Considera , que en principio se pueden realizar criticas similares que se
hicieron a la concepcién arrendamiento=fletamento en lo relativo al arrendamiento de
cosa; pero lo que enfatiza con mucho detalle, es la cuestion de 1as obligaciones. Para
él, en el arrendamiento de servicios la obligacion surge entre el arrendador y
arrendatario, donde aquél presta su trabajo personal a éste, en tantc que en el
fletamento -continia MEZZERA-, la tripulacién que se ocupa directamente del
cuidado y transporte de la carga arrienda sus servicios a! fletante y éste, como
empresario, se obliga a prestar al fletador un resultado determinado: el transporte de
sus mercaderias en las condiciones previamente pactadas.

Los argumentos esgrimidos por MEZZERA necesitan, segun nuestro criterio,
de algunas consideraciones. Cuando se habla de el fletamento como arrendamiento
no necesariamente se tiene que aludir a una concepcion que fue aceptable, sino mas
bien, a una argumentacién que es valida. No se tiene que abordar el estudio de
ambas figuras con un criterio simplista de equivalencia juridica; es claro que entre las
dos figuras existen diferencias incidentales, pero no substanciales; las obligaciones
de las partes en cada contrato son diferenciadas y por tanto amplian ta aplicabilidad
del fietamento. Es decir, si se minimiza la aplicacion del contrate a un instrumento
juridico que ostenta la etiqueta de transporte de mercancias, perdemos la cportunidad
de hacer efectiva la funcidn del fletamento como un institucién juridica que busca la

198 thidem, p. 277.
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agilizacion de las relaciones comerciales, en donde el transporte de mercancias es
preponderante en el amplio espectro del comercio internacional, pero donde no se
agota la utilidad del fletamento. MEZZERA concentra sus opiniones en la drbita de las
obfigaciones de las partes. Qué sucederia si con ese criterio parcial analizaramos
otras figuras conexas al arrendamiento, como el leasing. Seguramente tropezariamos
en el analisis de esta figura, ya que una gran parte de los arrendatarios realizan dicho
contrato para adquirir determinado eguipo y asi aminorar la carga fiscal. El
conocimiento detas obfigaciones de las partes que intervienen en el fletamento nos da
mayor claridad del funcionamiento del cantrato.

La finalidad econdmica no debe contraponerse con [a esencia de las
instituciones juridicas, es claro que el factor econémico encuadra casi todas nueslras
relaciones, y por tanto el Derecho viene a poner orden en un mundo intrincado e
interdependiente. El andlisis del fletamento que parie de una concepcidn econdmica,
ha llevado a equivocos, como el de confundir el fletamento y el transporte de
mercancias '® Aunque en el fletamento se valore exclusivamente el transporte,
queda la consideracién indiscutible del medio de transporte, la finalidad econdmica
requiere de un conjunto de elementos, en donde el buque, y por tanto el fletamento
son indispensables.

La finalidad econdmica deja su impronta en el fletamento. Lo que -casi-
siempre se busca en el fletamento, como transporte de mercancias, es un resultado
econdmico: el transporte como cbra éopus consummatum et peffectum).
GARRIGUES opina sobre este aspecto ''%, que se ha dado una evolucién del
"primitivo arrendamiento de cosas (Jocafio rerum) en el moderno arrendamiento de
obra {focatio operis).” Consideramos que la apreciacion de GARRIGUES, aunque no
errdnea si es parcial. La consideracidn del fletamento como mero transporte de
mercancias soslaya la importancia del arrendamiento a caso desnudo. Si documentos
de organismo internacionales consignan la importancia del arrendamiento de nave, o
inclusive argumentos del mismo GARRIGUES, nos concitan y obligan a afirmar, que
la locacién maritima en sus dos vertientes, como arrendamiento o fletamento, ha
evolucionado segtn las exigencias del trafico comercial.

De las doctrinas examinadas, podemos concluir, que en materia de transporte
de mercancias por bugue, existen tres confratos diferentes, a los que se dan distintos
nombres.

a).-Un contrato por el que el propietario de la nave cede temporaimente,
el uso de la misma a otra persona que paga a cambio una renta, y que se
encargard de armar el bugue. A este contrato se le denomina, arrendamiento a
casco desnudo o fletamento a casco desnudo. En este contrato la parte que
cede el uso de la nave se llama fletante o naviero y la,parte que paga el flete o
renta es el fletador, también se fe llama armador porque a él le corresponde
armar la nave.

1%\ 4s adelante realizaremos el discemimiento entre el flstamento y el transporte de mercancias.
"% GARRIGUES, Joaquin, op. cit. p. 654.
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b)-Otro contrato por el que el propietario de una nave cede
temporalmente el uso de la misma, y pone la nave en estado de navegabilidad,
es decir la arma; y la ofra parte, 2 cambio paga una renta y da las érdenes al
capitan de la nave en lo que concierne a la gestion comercial. Se le lama
fletante, al que cede temporalmente la nave y la pone en perfecto estado de
navegabilidad. Es el fletador, el que entrega un flete y asume la gestion
comercial.

c).-Un tercer contrato, por el gque el propietario o empresa naviera, titular
de la nave, se obliga a transportar unas mercancias, a cambio de un precic del
duefio de las mercancias. En este negocio, la empresa naviera es el fletante, y
el duefio que entrega las mercancias es ef fletador.

Teniendo revisada la nocién de la focatio conductio y el fletamento, podemos
esbozar algunas ideas preliminares sobre la interpretacidon romanista del
fletamento.La interpretacion romanista toma en cuenta primordialmente las categorias
juridicas de la locatio conductio, esto es la nocién del arrendamiento clasico
romano.'"!. De tal forma, “il sistema normativo del diritto romano che, come abbiamo
visto, prevedeva solfanto le due ipotesi che nella pratica si verificavano, cioé la
locazione della nave con conseguente frasferimento del possesso ed il trasporio
direttamente assunto dall'exercitor, é rimasto valido fino ai tempi moderni”.'"? Asi, el
fletamento es el contrato por el cual una persona coloca un bugue o mercancias en
manos de otra persona; de donde es posible encontrar dos situaciones:

i).-Cuando |la persona que coloca el buque, denominada fletante, recibe
la contraprestacion de manos de la otra parte denominada fletador, se esta en
una locacién de cosa, que da al fletador el uso y disfrute de la nave.. La
categoria de la locatio conductio rei se encuentra subyacente en esta
modalidad del fletamento, que se conoce como arrendamiento a casco
desnudo.

ii),.Cuando la persona que coloca las mercancias, denominada fletador,
exige la realizacion de una obra (el fransporte de mercancias) a cambio, de la
entrega del flete a la otra parte denominada fletante. En este caso se esta en
presencia de una /ocatio operis, concretamente de un contrato de transporte de
mercancias.

Nuestra definicion es elemental, sin embargo, creemos que la. sencillez
conduce a la comprension adecuada de una figura gue motiva la ambigiedad y
confusidon. Estamos conscientes de las criticas de la doctrina, que consideran al

"1 «Gia nella distinzione normativa tra focatio rei e focatio operis sono poste le premesse ancora
vafide per l'inquadramento del complesso fenomeno dei contratti di utilizzazione della nave nel
contesto del sistema legislative e dei principi generali”, AURITI, Giacinto, op. cit., p. 1.

"2 ihidem, p. 7.
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fletamento una figura amplia.'"® Incluso, muchos autores al enunciar su postura
destacan en cuanto al fletante, la calidad de naviero, o en el fletador, la caracteristica
de armador, etc. '"* Todo esto para caracterizar el fletamento como transporte de
mercancias. Lo mas importante de nuestra apreciacion es localizar la naturaleza
fundamental de! contrato. Cuando el fletante (arrendador) coloca et buque en la otra
parte (fletador-arrendatario), encontramos el arrendamiento a casco desnudo ©
fletamento por tiempo. Por el contrario, si lo que se colocan son mercancias,
estaremos frente a! transporte maritimo. Consideramos, y nos apoyamos en la utilidad
de la locatio conductio, gque e! acto fundamental en el fletamento es la accion de
colocar, esto es, poner a disposicion ciertas cosas, sea bugue o mercancias, para
alcanzar una finalidad.

Asi, el observar los contratos de buena fe del derecho romano clasico romano
como una mera referencia cronologica, es pecar de absurdo o ser corto de miras. La
nota fundamental del arrendamiento romano es la colocacidon, por ello dicha figura
cobro una inmensa utilidad, ya que en ella se localizaba una infinidad de contratos,
como el arrendamiento de cosa o de cbra. Precisamente el transporte maritimo lo
hallamos en el arrendamiento de obra. El comercio maritimo requiere para su éptimo
desenvolvimento de un adecuado entramaje juridico para otorgar seguridad juridica a
las partes que intervienen en él;asi, el fletamento sirve, en sus dos vertientes, para el
desarrollo de las practica comercial.

Los contratos maritimos han sido objeto de innumerables teorias,
precisamente por la infinidad de tradiciones juridicas, que ha existido en las grandes
familias de! derecho. Asi, por ejemplo, €l contrato de construccion de bugue se ha
caracterizado por su utilidad en el ambilo de la navegacidon maritima, pero en algunos
paises como ltalia (tradicion juridica romanista), se le ha ubicado como una locacion
de obra {appaito}. En los paises de common law, y especialmente en Inglaterra, la
construccion de buque se ubica en el ambito de la compraventa ''®. Este aspecto lo
destacamos, no como una digresion de nuestro tema, sino por la influencia que ha
tenido la nocién de locacion en diferentes contratos maritimos. Un contrato que
también ha sido permeado por la influencia del arrendamiento es el de remolque ''°.

13 asi por ejemple, el DOMINEDO afirma que: “Linsufficienza delle doflrine fradizionali, che
credono spiegare con un solo concetfo fe piu complesse manifestazioni del cosi detfo contrafto oi
noleggio, si ricollega alla mancanza di un idoneo criteno discrefivo nella classificazione di ipotesi
diverse, accomunate soffo una sola categoria”, DOMINEDO, Sistema dei contratti di utilizzazione
della nave, Milano 1937, p. 31.

N4 spuede definirse el contrato de fletamento diciendo que es un convenio en virtud del cual el
naviero pone su bugue a disposicion del cargador para conducir las mercancias de este dftimo al
puerto que él sefiale, mediante un precio convenide que se llama flete”. HERNANDEZ BORONDO,
Francisco, Cuestiones de derecho mercantil maritimo, Madrid 1933, p. 67.

15 para una descripcién mas detallada, véase: BERLINGIERI, Francesco, Derecho maritimo, 1a.
Edicién, Edit. Abledo-Perrot, Buenos aires 1982, p.65.

118 v q expresidn contrato de remolque es utilizada para hacer referencia a cualquier supuesto en
el que un bugque se obliga, mediante precio, a proporcionar a otro la fuerza de traccién que
necesita para su desplazamiento, bien por carecer de ella, bien por insuficiente, bien por no estar
en condiciones de utilizarda". MENENDEZ, Aurelio, El contrato de remolque, Edit. Tecnos, Madrid
1964, p. 33.
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La definicidon del contrato de fletamento puede ser realizada con una pretensién
legislativa o histérica; sin embarge, también puede realizarse una concepcidn juridica
clasica, esto es plantear una nocién que sea punto comun de la tradicién juridica y
cultural de un pueblo con las necesidades actuales.

C.-DEFINICION DEL CODIGO DE COMERCIO DE 1889.

Decia JULES MICHELET, que "todo pueblo tiene derecho a imaginar su futuro”
" En materia juridica, esta maxima se puede adaptar diciendo que todo pueblo
puede imaginar su derecho futuro, sin embargo, la imaginacién juridica debe fundarse
en la tradicidn normativa de cada nacidn. Si pretendemos considerar el fletamento en
su acepcion mas general, necesitamos buscar en nuestra legislacion pretérita para
poder otorgar un discernimiento transparente. Nuestro analisis del fletamento en el
Cddigo de 1889 es necesario, por la importancia que tiene nuestra primera legislacion
mercantil en |a historia del derecho mexicanc ''®. Buscamos subrayar rapidamente las
caracteristicas del fletamento en aquél, ya que asi conoceremos el desenvolvimiento
del fletamento en la tradicion juridica de México 'S

La reflexion sobre el fletamento en el Cédigo de 1889 '®, nos obliga a
referirmos, al menos sumariamente, sobre la tradicidn mercantil de nuestro pais. En
los dltimos afos se aboga por el particularismo del derecho maritimo, en donde se
halla el fletamento, sin embargo, en épocas pasadas, aquél se incluia en el derecho
mercantil %',

"7 EUENTES, Carlos, Nuevo tiempo mexicano, 1a. Edicién, Edit. Aguilar, México 1994, p.9.

18 { 2 entrada en vigor del Codigo de 1889 es fundamental por el gire que di¢ nuestra tradicion
mercantil, "el Cddigo cambib en nuestro pais la tradicional y multicentenaria estructura subjetiva de
las leyes mercantiles, tradicion que habia seguido tanto la legislacién colonial espafiola, como los
primeros textos del México independiente, y que todavia se dejé sentir en el Cédigo inmediato
anterior, de 1884, para adoptar el modelo objetivo francés del acto de comercio, en lugar del papel
protagdnico del come4ciante matriculado”. Bamera Graf, Jorge, "Codificacion en México.
Antecedentes. Codigo de Comercio de 1889, perspectivas”, Centenario del Cadigo de Comercio,
México 1991, p. 68,

"9 ) 4 finalidad de nuestro trabajo nos impide analizar las disposiciones juridicas referidas al
fletamento en nuestra legislacién colonial, ya que “existe una especifica reglamentacién casteltana
que aunque no Hegd a alcanzar ia difusi6n de otras ordenanzas maritimas ni probablemente tuvo
una repercusién practica inmediata, nc merece quedar postergada en una Historia del Derecho
Maritimo. Me refiero a las disposiciones contenidas en nuestro Cédigo de Partidas, y en concreto al
Titulo Noveno de {a Partida Quinta (De fos navios el del pecio dellos). Encontramos en este titulo
una indudable recepcién de la Lex Rhodia tal come aparecia reflejada en el Digesto Justinianeo™.
ARIAS BONET, Juan Antonio, “Derecho maritime en las partidas®, Studi in onore di Edoardc
Volterra (Vol I}, Edit. Giuffré, Mitano 1971, pp.105-106.

Cuya vigencia comenzé a regir el dia 1 de enero de 1890, GARCIA NUNEZ, Genaro, Codigo de
Comercio de los estades Unidos mexicangs, 74. Edicion, Edit. Herrero, México 1921, 432 pp.
121 En g Cadigo de 1888, el comercio marilime se hallaba reglamentado en el Libro tercero.
"Heredero de las mas puras tradiciones maritimas, conservador de las instituciones de mas rancio
abolengo refativas a los usos y costumbres del mar: agrupado dentro de las llamadas legislaciones
latinas, el libro tercero del Cédigo de Comercio inicia su vigencia hace un siglo, siglo éste que sirve
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E! derecho mercantil, al igual que todos los fendmenos que tienen relacién con
el hombre evoluciond, segun las circunstancias particulares de cada periodo histérico.
Es decir, el entorno historico, politico y sobre todo econdmico, determiné en gran
medida la normatividad del comercio. Si quisiéramos aludir a todas as vicisitudes por
las cuales ha deambulado la historia del derecho comercial, donde el comercio
maritimo ha sido fundamental, tendriamos que utilizar no pocas paginas.
Consideramos basica la referencia, en la edad moderna, a las Ordenanzas de
Colbert, y mas especificamente a la Ordenanza de 1681, por fa influencia que tuvo en
el comercic maritimo, ademas que fue un factor determinante para la unificacion del
derecho maritimo moderno. Esta Ordenanza repercutié en la redaccion del Codigo de
Comercio francés, de 1808. No mencionariamos este ordenamiento juridico, si no
hubiera afectado una gran cantidad de normas mercantiles en Europa. Espafia fue
una de las victimas agraciadas; sin embargo, la zona ibérica tenia una tradicion
juridica importante, en la que destacan las Siete Partidas (obra del sabio Alfonso X) y
las Ordenanzas de Bilbao. En el siglo XIX, México se debatia entre la independencia
y la anarquia'® en el mundo del derecho no dejaron de tener efectos aquéllas
caracteristicas, en materia mercantil surgid la fi igura del Consulado, con una
aplicacion paralela de las Ordenanzas de Bllbao El primer Cédigo de 1854 y el de
1884 son el antecedente del Codigo de 1889 '

El libro tercero del Codigo de 1889 se denomina "de! comercio maritimo™: En el
titulo tercero de éste se hallan "los contratos especiales del comercio, Del contrato de
fletamento". El fletamento se encuentra del articulo 727 al 767.

El aspecto que mas llama la atencidn de la normatividad del contrato, es la
ausencia de algun concepto o qué debe entenderse por fletamento. El capituio | habla
de "las formas y efectos del contrato de fletamenta”. Aunque es rescatable el articulo
727 que se refiere al documente por virtud del cual se celebra ef contrato, y que dice
"el contrato de fletamento debera extenderse por duplicado en péliza firmada por los
contratantes".

El capitulo Hl regula "los derechos y cbligaciones del fletante”; nos interesa
destacar que el fletamento para la legislacidn decimondnica es concebido como

de enlace entre los esquemas maritimos de aquellas épocas y la proyeccioén que el jurista se ve
obligado a afrontar con los grandes avances de la tecnolegia en esta &rea que obliga a plantear y
replantear problemas en forma constante, sintiendo siempre [a presidn de los cambios constantes
en la forma de navegar, de comerciar, de utilizar el mar y en general de actuar en este medio®,
Melo, Ignacio, "El libro tercero del Cddigo de Comercio. Visién retrospectlva ¥y su proyeccién
fulura Centenario del Codigo de Comergio, Méxica 1891, p. 257,

No debemos olvidar que €! siglo pasado se caracteriza por la importante ola codificadora, asi
podemos decir en cuanio a nuestro objeto de estudio, que la “época codificadora se caracleriza
porque €l derecho maritimo deja de ser un derecho general, para contraerse solo a las cuestiones
‘comerciales maritimas™, ARROYQ, Ignacio, op. cit., p. 21

B Nuestro inierés, por sefialar algunos aspectos trascendentales del ambito mercantil en la
historia, es el de enfatizar la evolucién de las nommas para una real aplicacién de la ley. Ademas,
comprender el origen de fas normas mercantiles en nuestro pais.
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transporte de mercancias, segln el articulo 744 {parrafo primero y segundo), "El
fletante o el capitan se atendra en los contratos de fletamento a la cabida que tenga el
buque, 0 a la expresamente designada en su matricula, no tolerandose mas
diferencia que la de 2 por 100 entre la manifestada y la que tenga en realidad. Si el
fletante o el capitdn contrataren mayor carga que la que el buque pueda conducir,
atendido su arqueo, indemnizaran a los cargadores a quienes dejen de cumplir su
contrato, los perjuicios gue por su falta de cumplimiento les hubiesen sobrevenido
segun los casos”.

Las obligaciones del fletador se encuentran en el capitulo Hll. Nuevamente
encontramos que las obligaciones del fletador gravitan sobre el concepto de carga,
esto es, de la referencia de transporte de carga: “Art. 755.-E1 fletador que no
completare la totalidad de |la carga que se obligd a embarcar, pagara el flete de la que
deje de cargar, a menos que el capitan no hubiere tomado otra carga para completar
el cargamento del buque, en cuyo caso abonara af primer fletador las diferencias si
las hubiere”.

El capitulo IV se refiere a "la rescisidn total o parcial del contrato de
fletamento”. La rescision del contrato de fletamento se realizard por el incumplimienio
de obligaciones de las partes. Esto es, si el fletante incumple ciertas prestaciones, el
fletador podra pedir la rescision y viceversa. Aunque, huelga decirlo, tanto de parte
del fletante como del fletador se enfatiza la cuestion de la carga: "Art. 763.- A pelicion
del fletador podra rescindirse el contrato de fletamento: |. Si antes de cargar el buque
abandonare el fletamento pagando la mitad del flete convenido...". "Art. 764.A
peticion dei fletante podra rescindirse el contrato de fletamento: | Si el fietador,
cumplido el término de las sobreestadias, no pusiere la carga al costado......".

El fletamento en el Cédige comentado resalta la importancia del transporte de
mercancias. Nuestra legislacion mercantii demuestra la corta regulacion del
fletamento y la ausencia de una verdadera nocitn que abarque en su totalidad el
fletamento. No se puede hacer una critica sobre esta normatividad parcial, pere si
anotar que el contenido del capitulo de comercio maritimo integrade en las normas
mercantiles, respondio a un primer intento por reglamentar las normas de comercio
maritimo.

D.-DEFINICION DE LA LEY DE NAVEGACION Y COMERCIO MARITIMO.

La evolucién de las practicas juridicas y la obsolescencia de la regulacion
maritima en el Cédigo de Comercio, estimuld a diversos sectores gubernamentales y
académicos a la confeccidn de una nueva ley maritima, que fuera mas acorde con las
exigencias juridicas y comerciales. Papel destacado en la elaboracidén de la nueva
legislacion, fue la del maestro RAUL CERVANTES AHUMADA quien con otros
especialistas presentaron al ejecutive federal un proyecto de ley maritima.
Finalmente, después de los iramites legales respectivos y con algunas modificaciones
respecto del original, se publica en el Diaric Oficial de ia Federacién (21 de noviembre
de 1963), la Ley de Navegacion y Comercic Maritimos (LNCM).
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En el titulo tercero, denominado "de los contratos”, del libro tercero de la Ley
de Navegacion y Comercio Maritimos (LNCM}, se halla reglamentado el fletamento en
su doble acepcion: como arrendamiento de naves'y el fletamento en estricto sentido.
Liama la atencién el hecho, de que se encuentren separados en el texto legal, los
contratos. Para la LNCM, el arrendamiento y el fletamento son dos categorias
diferentes; el arrendamiento de naves se encuentra en el capitulo | ["Del
arrendamiento de las naves"), articulos 150-156. El capitulo H discierne el fletamento
en cinco apariados:

a).-Disposiciones generales (artfculos 157-158).

b).-Del fletamento por entero o por compartimiento (articulos 160-166).
c).-Del transporte de cosas en general (articulos 167-188),

d).-Detl transporte de cosas determinadas (articulos 189-190).

e).-Del transporte de personas (articulos 191-209).

Si bien la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos realiza el distingo de las
dos figuras, no aclara cual es el significado del arrendamiento de naves. A diferencia
de éste, el fletamento, en las disposiciones generales, es considerado como el
contrato por el cual, "el naviero se cobliga a realizar con el buque un transporte
maritimo en los términos que se pacten y el cargador se obliga a entregar
oportunamente las mercancias o efectos que deban transportarse y a pagar el flete"
{art. 157).

El maestro RAUL CERVANTES AHUMADA, principal inspirador de la LNCM,
establece en su "introduccion critica y Notas", que en la LNCM "se distingue entre el
contrato de arrendamiento de la nave y el contrato de fletamento, el que, a su vez, se
divide en fletamentio de buque por entero © por compartimiento, transporte de cosas
determinadas y fransporte de personas’ '**. La explicacién del insigne jurista no
profundiza, en cuanic a las razones de diferenciar tajantemente la categoria
fletamento-arrendamiento. Ademas, no encontramos una razon valida para no definir
al arrendamiento maritimo; CERVANTES AHUMADA precisa el notorio retraso de la
legislacién maritima, par ello consideramas que la nocién explicita de arrendamiento
de buques era necesaria para no dejar ambigua esta cuestién. CQuiza, el legislador
pretendid consolidar la nocion de arrendamiento de bugque, como la concepcion
tradicional del arrendamiento civil '%.

124 CERVANTES AHUMADA, Ratll, Ley de Navegacién y Cemercio Maritimos, Edit. Hermero,
México 1964, p.17.

5 =L alocacién de buques se caracteriza por someterse a un doble régimen normalivo: el propio y
especifico contenido en tas leyes o cédigos de la navegacion, y, subsidiariamente, et genérico de la
locacién inserto en los cédigos de derecho civil, cuyas peculiaridades no podra desdecir, salvo en
o que resulte derogado o modificado”™. BLAS SIMONE, Osvalde, Compendic de Derecho de la
Navegacidn, Edil. Depalma, Buenos Aires 1987, p.236.
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E-DEFINICION DE LA LEY DE NAVEGACION.

La evolucién de nuestra legistacién maritima es notoria. El 4 de enero de 1994
aparecid publicada en el Diario oficial de la Federacion, la Ley de Navegacion (LN),
que deroga la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos, excepto los articulos 22 al
232 y 234 al 250 de este ordenamiento.

En el titulo Quinto, "de los contrates de explotacion de embarcaciones”,
Capitulo | ("Contratos de fletamento”), se regula el contrato de fletamento. El proemio
de! articuio 95 define en terminos generales al fletamento y se dice que en el
fletamento, “el fletante se compromefe a poner una embarcacidn en estado de
navegabilidad, a disposicion de un fletador, quien a su vez se compromete al pago de
una cantidad denominada flete". La LN atinadamente enfatiza la situacion de colocar
la embarcacion, y en ningdn momento establece una finalidad en el contrato, a
diferencia de 1a postura de la LNCM gue indica que el fletamento es un contrato de
transporte de mercancias.

El aspecto mas importante e innovador de la LN, es la unificacién del criterio
para valorar la naturaleza del fletamento. A diferencia de la LNCM gque maneja ias
categorias de arrendamiento de nave y de fletamento. Asi, el fletamento es
considerado como locacidn y como fletamento en estricto sentido, El articulo 95
define el fletamento y establece las especies del mismo:

a).-Fletamento o arrendamiento a casco desnudo.
b).-Fletamento por tiempo.
c).-Fletamento por vigje.

La simple lectura de los preceptos que atafien al fletamento destacan un
hecho: el legislador considerd pertinente reducir el ndmero de preceptos sobre el
fletamento. Dicha situacién invélida la tradicion normativa en materia de derecho
maritimo. La ausencia de una reglamentacidon precisa y clara de las relaciones
comerciales en materia de navegacion, trae consigo un profundo vacio legat gue
propicia la inseguridad juridica en las relaciones maritimas. Una de las criticas a los
sistemas juridicos de tradicion escrita, como lo es nuestro pais, es lo abigarrado que
en muchas ocasiones quedan los ordenamientos, y por elio, se busca una legisiacion
expedita que permita la amplitud de las relaciones comerciales. Sin embargo, la
reduccion tan marcada de los preceptos que regulan el fletamento descuida nuestra
tradicion juridica, esto es, la ausencia de una postura bien definida frente al comercio
maritimo. Ya en el siglo pasado, MANUEL CRESCENCIO REJON formutaba un
excelente estudio sobre la flota mercante de nuestro pais, y afirmaba que existia un
total desconocimiento del derecho maritimo, motive que propiciaba un comercio
maritimo ineqguitativo; intercambic comercial con naciones que contaban con
legislaciones maritimas mas solidas. Los dltimos afios han sido caracterizados por la
liberacidn de muchas actividades econdmicas antes reservadas al estado mexicano.
En materia maritima sucedid algo parecido, la privatizacion de puertos mexicanos, la
creacidn de administradoras portuarias integrales,etc. La legislacidon maritima no
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podia quedarse atrds en este fenémeno econdmico y juridico, pero la liberacion
absoluta de la legislacion no es lo que provoca un desarrollo constante en materia de
intercambio comercial.

F. CONSIDERACION DE LA POLIZA INTERNACIONAL DE FLETAMENTO EN
LA LEY DE NAVEGACION..

Una de las notas tipicas del derecho maritimo es su caracter internacional *%°.
El nacimiento del derecho maritimo tiene una relacidn intima con la expansion
geopolitica y econdmica de las naciones. Empero, la reglamentacién de las relaciones
comerciales maritimas es fundamental para la seguridad y desarrolio del comercio
mundial. La necesidad de instrumentos juridicos agiles y expeditos son necesarios
para la evolucidn de las negociaciones, la pdliza de ﬂetamento es un documento
necesario para la comprobacion del contrato de fletamento'?. La péliza de fletamento
o Charter Party tiene un origen latino, Charfern Fartire, (carta pamta o carta partida)'®
y chbedece a que las partes interesadas escribian el contrato en un pergamino, el que
después partian, quedando un trozo en cada parte '%°

El articulo 96 de la LN menciona la poliza del fletamento y establece que "el
contrato de fletamento debe constar por escrito y el documento que lo contiene se
denominara pdliza de fletamento". El contrato de fletamento es consensual, por ello,
la calidad de la péliza de fletamento es ad probationem™ puesto que el documento

126 4 gran cantidad de instrumentos internacionales de los cuales México forma parte, demuestra

la vocacidn intemacional de nuestro pais, desde cuestiones de derecho piblico como asuntos de
hidrocarburos, plataforma continental, hasta de derecho privado, como cuestiones de transporte
maritimo. Para una informacidn més detallada véase: México: Relacidn de Tratados en vigor,1a.
Edicion, Editado por la Secretaria de Relaciones Exteriores, México 1996, 474 pp.

127 epepta stipulazione di contratti che si propongono il fine tecnico-economico di frasferire merci per
mare, sone universaimente adottati formulart chiamati charter parties oppure polizze di carico (bills
of fading}, in uso per soddisfare differenti esigenze economiche e commerciali’, TULLIO, Leopoldo,
! contratti di charter parly, CEDAM, FPadova 1981, p. 59.

128 *If termine gharter-party del sistema anglosassone, o il termine charte partie usato dal sistema
francese o da quelio tedesco, deriva dalla definizione coniata nel latino medievale ‘charta partita’ e
che nella pratica mercantile significa ormai non solamente il documento, ma i coniratio in esso
confenufo. La forma documentale del negozio consisteva in una scrittura stesa in duplicato su un
foglio diviso mediante una bordatura predisposta cos/ che ogni parte si adaftava perfettamente
ail'aftra”, AURITI, Giacinto, op. cit., p. 8.

2 | ARENAS Q., Victor H., Temminglogia del negocio naviero, 1a. Edicién, Edit. Juridica de Chile,
Chile 1991, p.36.

0 5 Corte di Cassazione con la sentenza def 9 giugno 1956, dopo aver ribadito che per i
contrafti di noleggio la forma & richiesta ad probationem e non ad substantiam, ha precisato:
'elencazione confenuta nel'arf. 385 cod. nav., ha carattere indicativo e non tassativo nel senso che
& sufficiente che risuftino dalio scritfo gii elementi essenziali del noleggio e non anche tutte le
eventuali clausole accessorie che la volonta delle parti pud inserirvi’”, AURITI, Giacinto, op. cit., p.
50.
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solamente viene a precisar las condiciones del contrato. En efecto, la LN sefiala en el
articulo 96, el contrato de fletamento “debe constar por escrito y el documento que lo
contiene se denominard podliza de fletamento”. Basta la voluntad de las partes,sin
embargo debe extenderse la poliza, ¥a que como establece ESCRICHE, "la poliza es
la escritura de un contrato maritimo” ', en este caso del fletamento.

La ultima parte del primer parrafo del articulo 96 prescribe que, "este contrato
(de fletamento) se regird por la voluntad de las partes y en lo no pactado, por lo
dispuesto en esta ley". Este enunciado juridico merece un comentario. Algo que llama
la atencion de 1a LN, y en especial en materia de fletamento, es la escasa regulacién
que hace del contrato; ahora bien, si la ley establece que en lo no pactado, el contrato
se regira por tas normas de la ley, pero al mismo tiempo la legislacion es incompleta.
Parece que el legislador apuesta al conocimiento que las partes tienen de tas "pdlizas
tipo internacionalmente reconocidas y aceptadas” (articulo 97).

El artjculo 96 establece los requisitos indispensables de la pdliza:

a).-Los elementos de individualizacion de la embarcacion;
b).-Nombre y domicilio del fletante y fletador.

¢).-Monto y forma de pago del flete; y

d).-Duracion del contrato.

Si bien la pdliza de fletamento debe tener caracteristicas determinadas por la
ley maritima, en la practica comercial maritima existen polizas de fletamento-tipo
reconocidas internacinalmente, que la LN refiere expresamente:"Cuando las partes se
refieran a nombres de pdlizas tipo internacionalmente recenocidas y aceptadas, se
entendera que el conrato pactado corresponde al clausutado de dichas pédlizas, tal y
como se conozcan en el ambito internacional” (articulo 97, primer parrafo).

Los grupos de armadores son los que casi siempre producen las polizas de
fletamento y la prueba de este fendmeno nos la da la Asociacion de Armadores
Independientes de Bugues Tanque (INTERTANKQ), que ha elaborado las polizas de
fletamento por tiempo y por vigje: INTERTANKTIME (1977) e INTERTANKVQY
(1971)."* Pero esto no impide que los usuarios mismos elaboren sus propias polizas
de fletamento, lo cual no es muy comun ">,

ta utilizacién de las pdlizas de fletamento internacionalmente reconocidas es
una sefal inequivoca del avance de nuesltra legislacion maritima. Sin embargo, la

131 ESCRICHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacién civil, penal, comercial y forense, 1a.

Edicién, Ediciones UNAM, México 1993, p. 540,

2 vNella pratica maritfima & invalso ormai t'uso di stipulare | contrafti di noleggio sufla base di
formulari a stampa predisposti dalle categorie economiche interessate ai vari tipi di noleggio a
seconda delle caratteristiche tecniche dell'oggetto del irasporfo ed in conformita di clausole d'uso”,
AURITI, Giacinto, op. cit,, p. 51. Para un estudio completo de 1os diferentes documentos maritimos,
véase, MASI, Pietro, */ documenti del trasporfe marittimo e aereo di cose”, | cinquantenano del
codice delfa navigazione (Cagliari, 28-30 marzo 1992), Istituto per lo studio del diritto dei trasporti,
pp. 285-297

133 SALGADO Y SALGADO, José Eusebio, op. cit. p. 29.
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exigua reglamentacion del contrato mas importante en el derecho maritimo, el
fletamento, puede traer consecuencias no muy halaguenas Hay algunos autores que
consideran a la poliza como un contrato de adhesion'™. La utilizacién arbitraria de
formularios contractuales internacionales propicia la mequidad en las relaciones
comerciales. Por lo general, la parte mds poderosa econdémicamente que interviene
en el contrato establece sus condiciones, en detrimento de la otra parte, que en
muchos casos, no le queda mas que someterse a la voluntad hegemonica. En el
fletamento la controversia principal surge entre transportistas y cargadores, en donde
el transportista es el fletante y el cargador es el fletador. Las diferentes pdlizas
establecen obligaciones muy especificas para las partes, pero en materia de riesgo
por la pérdida de las mercancias, siempre ha sido constante [a ogosicién de las
grandes empresas navieras por responder idoneamente al cargador Este aspecto,
del riesgo de mercancias, es tan solo uno de los tantos obstaculos gue tiene hoy dia,
el comercio internacional para ser un comercio equilibrado y justo. Es cierto, que el
comercio implica fundamentalmente especulacion y negocios, en donde se miden los
resultados desde una optica meramente monetaria, pero, la actividad mercantil
requiere de la normatividad juridica para brindar certidumbre a los que participan en
ella. Si el jurisprudente es el creador del derecho, la auctoritas del jurista es
indispensable en la creacidon de las nuevas reglas e instituciones juridicas que
normardn el Siglo XXi. Es asi, que la labor del jurista debe ser la de armonizar las
nuevas instituciones juridicas con los valores primigenios del derecho, aquello que los
romanos denominaron el arte de to bueno y lo justo. Esta reflexién va encaminada a
no conceder licencia de perpetuidad en el comercio a figuras juridicas, como la péliza,
que vulneran la equidad en las relaciones comerciales. Si existen, es por la utilidad
que presentan en et dmbito comercial, pero ne es el tnico camino. Otra opcidn, es la
adecuada reglamentacion juridica del fletamento en nuestra legislacion maritima y
una adecuada difusion de las practicas comerciales internacionales.

V3% wnfatti nei formular a sfampa sono normalmente previsti solo gli elementi essenziali del
contratto e le clausole usuali della pratica marittima, mentre di vofta in volfa le parli ne modificano
od integrano consensualmente il contenuto, sicché manca in questo caso quella posizione di
preminenza di una delle parti nel procedimento di formazione del contraffo che ¢ caractteristica
rrgsca def negozio per adesione”, AURITI, Giacinto, op. ¢it., pp. 51-52.

La cuestién de la responsablltdad del transpartista es un punto muy discutible en la actualidad.
Precisamente, existen dos ordenamientos juridicos internacionales que regulan de forma diversa la
responsabilidad de! transporlista: las Replas de la Haya-Wishy, y las Reglas de Hamburgo. Cfr.
FORCE, Robert, “A comparision of the Hague, Hague-Visby, and Hamburg Rules: much ado
about’, Tulane law review, Volume 70, June 1996, No. 6. pp. 2051-2090. LAZO L., Viclor
Humberto, “Los problemas de {as limitaciones de responsabilidad en el campo de los transportes
de mercancias®, Derecho PUC, Namero 49, Diciembre de 1995, Perd, pp. 99-122.
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“La nave ocupa el puesto mas eminente
entre las cosas objeto del derecho
maritimo”,

Antonio Brunetti.

“Suprimase el buque y desaparecera
todo el derecho de la navegacion”
Atilio Malvagni.

“Los actuales contratos de transporte y
arrendamiento de  buque  pueden
encuadrarse en la figura romana de la
locacidn conduccion”.

Ma. Isabe! Martinez.

Hl.- FLETAMENTO A CASCO DESNUDO.

A..-NOCION.

La locacion de nave es un contrato que sin lugar a duda, reune las caracteristicas
tradicionales del arrendamiento clasico. La “colocacién” del buque gue realiza el
fletante al fletador es indispensable,;ademaés la individualizacion del buque es la
nota més relevante de este contrato'™. En efecto, e! fletante pone un buque
determinado sin armamento y sin tripulacién a disposicién del fletador a cambio de
una confraprestacién denominada flete; esta situacidn se desprende por la
naturaleza del mismo contrato, el arrendamiento del navio implica la cesion
exclusiva del bugue. Asi, la Ley de Navegacién establece en su articulo 95, que “ef
fletante se obliga a poner por un tiempo determinado a disposicion del fletador una

1:“i"BRUNETTI, Antenio, “Individuazione della nave nel trasporto marittimo”, Rivista del_diritfo
commerciale, Casa Editrice, Milanc 1914, p.356. Segun la LN, “los elementos de individualizacion
de una embarcacion son:Nombre, matricula, puerto de matricula, nacionalidad, sefial distintiva y
unidades de aequeo bruto” (articulo 67, tercer parrafo), En la péliza de fletamento se establecerdn
los “elementos de individualizacién de la embarcactén” (articulo 96).
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embarcacion determinada, sin armamento y sin tripulacion®. MEZZERA explica
que en el arrendamiento purc y simple de un buque no armado ni equipado, “el
propietario se mantiene pasivamente en su condicién de tal mientras el
arrendatario procede por su parte a explotar el bugue y adquiere eventualmente la
calidad de armador (armador no propietario)”** .

El discemimiento de la figura del bugue es complejo, ya que si bien se
alude en este contrato a una embarcacion a “casco desnudo”, la reflexion juridica
recae en multiples objetos y accesorios que crean una unidad. Asi, "el bugue, en
cuanto objeto de derechos, tiene una individualidad propia, aun cuando lo integren
un conjunto de objetos, como son el cuerpo del buque -que hace que ta nave sea
una cosa compleja-, y [0s accesorios que le son anexos -cosas pertenecientes y
por tanto, juridicamente integradas en el concepto de buque"”a. Nuestra LN
consigna, que “la embarcacion comprende tanto el casco como la maguinaria, las
pertenencias y accesorios fijos o moviles, destinados de manera permanente a la
navegacion y al ornato de fa embarcacion; lo que constituye una universalidad de
hecho"'* (articulo 67, segundo parrafo). Al definir el buque se precisa |la esfera de
aplicacion de las normas referentes a la navegacion'® y para efectos del contrato
de arrendamiento, se especifican las paries esenciales de éste, desde el volumen
de carga hasta las caracleristicas de la embarcacion para diversos aspectos,
como la responsabilidad maritima.

La LN plantea sin ambages la controversia tedrica que redunda en
consecuencias practicas, porque el fletamento, como locacion y como transporte,
es +utilizado por grandes empresas navieras; asi, el dilema surge en la
instrumentacién e interpretacion del contrato, porque si bien lo grandes
transportistas utifizan formularios tipo de contrato, que son el resultado de una
larga experiencia y por ello prescienden de la interpretacion legal, no sucede asi
con los “pequefios armadores, cuya ilustracién no es muy completa en ciertos

13MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo, Curse de dereche maritimo, 2a. Edicién, Montevideo 1954, p.

272. “Esta modalidad contractual (Jocazione di nave, affrétement coque nue, bare boat charter....}
presupone, de un [ado, {a obligacién del arrendador ( a veces calificado como fletante) de poner a
disposicién del arrendatario (a veces denominado fletador} un bugue no armado, ni equipado
durante un cierto tiempo para que ésta pase a poseerio y explotarlo en su nombre y por su cuenta,
y, de otra, la obligacion del arrendataric de abonar una compensacién en metdlico. La gastion
nautica y la gesti comercial del bugue pasan a ser del arrendatario que armard y equipara el bugue
y lo explotara en su nombre y por su cuenta”. MANTILLA ALEGRE, Rafael, Contrato de utilizacion
del buque (L ecciones), Libreria BOSCH, Barcelona 1988, p. 23

SCIAJOLA, Antonio, Sistema del derecha de la pavegacion, 1a. Edicion, ediciones jurpidicas
Europa-América, Bosch y Cia., traduccion del italiano por Delia Viterbo y Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires 1950, p. 198.
'3%gegiin SALGADO Y SALGADO, José Eusebio, Derecho Maritimo, 1a. Edicién, McGraw-Hill,
México 1997, p. 23, en el estudio del derecho maritimo se debe examinar €1 nuevo concepte de
buque como “universalidad de hecho, como integrante de la fortuna de mar y bien mueble suf
generis”.
140 RAY, José Domingo, Derecho de_la_navegacidn, 1a. Edicidn, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires 1964, p. 185.
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casos, y los lleva a redactar contratos con clausulas oscuras que fatalmente
obligan a suplir con principios doctrinarios o legales la intencion de las partes™'.

El titulo quinto de la LN se refiere a los “confratos de explotacion de
embarcaciones”. En el capitulo | se desarrolla el contrato de fletamento. En su
articulo 95, primer parrafo se establece: “En los contratos de fletamento, el fletante
se compromete a poner una embarcacion en estado de navegabilidad, a
disposicion de un fletador, guien a su vez se compromete al pago de una cantidad
denominada flete”. En esta misma disposicidn se clasifica el contratc de
fletamento en :

i.Fletamento o arrendamiento a casco desnudo.
ii. Fietamento por tiempo,
iii. Fletamento por viaje'*.

La cuestion principal planteada por ia LN es |a siguiente: el arendamiento a
casco desnudo es una modalidad del fletamento. Nuestra LN es en exceso
sumaria en cuanto a la focacién de nave'®, la LNCM contenia en su cuerpo, un
mayor nimere de preceptos que discernian sobre el arrendamiento maritimo {(Arts.
150-156). Sin embargo, la mutacién de la LNCM a la LN es de caracler cualitativo.
Asi, la LNCM tenia en su texto la influencia dicotdmica del fletamento; por un tado
se hallaba el arrendamiento de buque con su reglamentacion especifica (capitulo |
“Del arrendamiento de las naves”), y por otro se encontraba el fletamento con un
aparato normativo diferenciade de aqué! (capitulo Il “Del fletamento”).

La LN contempla una nocién de fletamento diferente a su predecesora. La
LNCM tenia sobre la locacion de nave una éplica meramente comercial, ya que al
considerar solamente al arrendamiento como locacion de cosa, despreciaba a la
otra variante del arrendamiento, |a locacién de cbra, en donde existe el transporte
de mercancias.Asi, la LN considera al fletamento como una figura representativa
del arrendamiento clasico romano, en sus dos variantes, locacion de cosa

"“'MALVAGNI, Alilio, Derecho Maritimo {contralos de transporte por_agua), 1a. Edicion, Edit
Depalma, Buenos Aires 1956, p.55.

192E1a misma clasificacion expresa SALGADO Y SALGADQO, José Eusebio, Fletamento a tiempo
y por viaje de un bugue fanque, 1a. Edicién, Edit, PEMEX, México 1989, p.13., quien dice que el
fletameno se clasifica en:

“a).-Fletamento a casco desnudo {Bareboaf charter party by demise).

b).-Fletamento por tiempo {Time charter).

C).-Fletamento por viaje {rip or voyager charter)”.

MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo, op. cit. P. 289., propone una clasificacidn trparita en el mismo
sentido que fa anterior.

93| 2 critica que e hacemos a la LN es su escasa reglamentacién en cuanto al fletamento, Un solo
articulo (A. 95), define todas las clases de fletamento. El legislador aduce una razdn muy
temeraria, al afirmar que "con objeto de facilitar la explotacion y operacién de embarcaciones en la
iniciativa, se deja a las partes mayor libertad y flexibilidad para utilizar los contratos de fletamento,
por medio de los cuales se pone a disposicién del flelador una embarcacién en estado de
navegabilidad". Iniciativa de Ley de Navegacion, p.11.
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(arrendamiento a casco desnudo) y locacidn de obra (fletamento, como transporte
de mercancias)'®.

La locacion de nave recibe la herencia del arrendamiento tradicional, esto
es, como una figura enmarcada en la tradicidn civil de las instituciones. BLAS
SIMONE considera que la “locacién de buques participa del régimen de locacion
de cosas del derecho civil'®. La locacion de nave es una institucion que
pertenece a los contratos de influencia juridico-romano, es decir, como una
reminiscencia de!l arrendamiento clasico romano, sin embargo, esta consideracion
es parcial, ya que infinidad de contratos utilizan supletoriamente los preceptos de
las instituciones y contratos civiles, figuras herederas por antonomasia del derecho
romano. Asi, requerimos de una consideracion adicional respecto a la locacién de
nave y el derecho civil.

La influencia de la corriente civil no tiene objecion, pero no determina que
se le aplique inexorablemente las normas juridicas de ésta al arrendamiento de
buques. Ademas la evolucidn de las figuras juridicas les permiie adaptarse, segun
su regulacion juridica, a las necesidades y modalidades de la sociedad. El
arrendamiento de buque participa de este proteico itinerario. Ademas, no debemos
olvidar que el derecho maritimo y sus instituciones tienen una regulacion juridica
especializada, esto es, preceptos legales gue consignan especificamente las
instituciones del derecho maritimo. La legislacidn maritima nacid en el derecho
mercantil o comercial, pero por la exigencia de las practicas comerciales tuvé su
independencia; la evolucidon del fenémeno maritimo, desde la innovacion
tecnoldgica en la navegacion hasta la interdependencia econdmica, ha ido
aparejada en los cambios legislativos, desde los codigos mercantiles
decimdnonicos hasta la LN. Por tanto, el arrendamiento de buque no se explica
tan solo con los preceptos legales de la codificacion civil, sino mas bien con las
categorias juridicas de las instituciones civiles'*®, ya que estas son el lugar donde
mejor podemos observar Ia influencia del derecho romano.

144 Ellegislador expresa las razones de la modificacién de la ley maritima por motivos econémicos,
ya que “el transporte maritimo debera desempenar un papel de mayor relevancia en el desarrollc
del pais, para facilitar nuestro comercio maritimo, impulsar el turismo ndutice y aumentar la
eficiencia global del sistema nacional de transporte......... "Asimismo, se requiere reactivar la marina
mercanle mexicana para que en forma competitiva participe en mayor medida en nuestro creciente
mercado de trafico maritimo, que supera los 30 millenes de toneladas de cabotaje y 120 millones
de toneladas de aliura. Elio nos permitira ahorrar divisas, reducir la excesiva dependencia de flotas
extranjeras y generar empleos. Actualmente, las embarcaciones mexicanas participan en un 3% en
el tréfico de altura y con menos del 70% en el de cabotaje”. Diaric de los Debates, Iniciativa de /a
Ley de Navegacién, Camara de Senadores, 1994.

145BLAS SIMONE, Osvaldo, Compendio de Derechg de la Navegacién, Ediciones Depalma,
Buenos Aires 1987, p. 235."El lamado fletamenlo-arrendamiento, caracterizado por el ariendo de
la nave desarmada, sin condiciones de navegabilidad, es considerado por autores como
Lyon&Caen, Ripert, como una simple locacién de nave, sometida a las normas del Codigo Civil",
MORALES PAUL, Isidro, El conirato de fletamento en el derecho venezolano, 1a. Edicidn,
Universidad central de Venezuela, Caracas 1956, p. 17.

146Lal LN considera expresamente la referencia a las reglas del derecho coman, al estabiecer en e!
articulo 5, que a falta de disposicion expresa en esta ley y sus reglamentos, y en los tratados

53



La concepcion del fietamento como arrendamiento es valida para la
doctrina. Asi, en el Réperfoire Général Alphabélique de Droit Francais
encontramos. “L'affrétement est le contrat qui a pour objet la focation d'un navire
ou batiment de mer'”. En el Nuovo Digesto ltaluiano se dice: “Nel termine
contratto di noleggio si comprende tanto la locazione delfa nave, quanto i sempiice
trasporto di merci scompagnato dall'efemento di godimento delfa nave”*. Las
anteriores consideraciones doctrinarias nos llevan a la afirmacion, de que el
arrendamiento-fletamento es una clasificacion pertinente y clara para la
comprension de estos dos contratos de utilizacién de buques, que permite su uso
en el mercado mundial y facilita el trafico de mercancias.

El comercio internacional imprime un sello caracteristico a las practicas
comerciales, y especiaimente las relativas a la navegacién. El intercambio
caudaloso de mercancias a nivel mundial propicia la creacion o renacimiento de
figuras juridicas que regulen este fendmeno denominado “universalizacion del
derecho’, debido a que los comerciantes y el trafico mercantil internacional
requieren instrumentos que otorguen mayor seguridad juridica.Precisamente, el
arrendamiento de buque adquiere fuerza y renace como un instrumento juridico en
el trafico de mercancias, por las circunstancias particulares del comercic actual.
En las relaciones mercantiles internacionales se ha vigorizado el fomento de los
esquemas de arrendamiento a casco desnudo como unc de los medios mas
dinamicos para ef financiamiente de la adquisicion de los buques'®
Curiosamente, la locacion de nave ha pasado por un avance especial, de ser
considerada por una infinidad de autores, como modelo de transportacidon
maritima de fa antigiiedad, considerande que los volimenes de mercaderias eran
infinitamente mencres a los de hoy, pasa a ser una opcion importante para el
reforzamiento de grandes agencias navieras'™.

internacionales vigentes, ratificados por el Gobierno Mexicano, se aplicaran supletoriamente: *,,. I,
Cadigo Civil para el Distrito federal en Materia Comun y para toda la Repuiblica en Materia Federal
y Federa! de Procedimientos Civiles".Asi, por ¢jemplo, en el arrendamiento a casco desnudo es
necesario y recurrente el analisis del buque, por ello es indispensable conocer la naturaleza del
buque, ¢es un bien mueble o inmuble?, dicha cuestibn surge porque las naves pueden
desplazarse por si solas, pero ademdas pueden ser objeto de un gravamen destinado
exclusivamente a bienes inmuebles, come fa hipoteca maritima. Segun

los autores, el buque es un bien mueble s/ generis.El articulo 87 de la LN sefaia que la
“embarcacién es un bien mueble sujeto a lo establecido en esta Ley y deméas disposiciones de
derecho comun sobre bienes muebles”™. El gjercicio anlerior no se reglizaria, en caso de prescindir
de las categorias del derecho comun.

1“TR‘épusn‘or're Général Alphabétique du Droit Francais, Tome Deuxieme, Edit. Larose el Forcel,
Paris 1887, p. 728.

480y AMELIO, Mariano, Nuovo Digesto italiano, T. XVIL, Torino 1939, p. 1023.
'rRUIZ OLMEDO, Sergio, “Las Naciones Unidas: 50 afios de navegacién’, Relaciones
Internacionales, No. 65, Enero-Marzo, México 1995, p.94.

0L a innegable wtilidad de la locacién marilima ha impedido su desechamiento de los
autores;"debemos resaltar que la locacidon de buques tiene caraclesisticas muy particulares y un
caracter eminentemente de arredamiento de una cosa y no de un servicio. Sin embargo, en el
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El arendamiento a casco desnudo no es una figura en desuso, sino que
representa una opcion a ias diferentes agentes economicos que parlicipan en el
comercio internacional; esto es, como un instrumento idoneo para el referzamiento
de las relaciones juridicas. Si observamos a la locacion de nave en el pasado,
olvidaremos las bondades que conllevan su utilizacion y su innegable adaptacién
en las modernas circunstancias del sistema juridico contemporaneo .

B. LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL FLETAMENTO A CASCO
DESNUDO.

La revisidn de las partes que intervienen en el fletameno a casco desnudo
es necesario para la comprensién de la figura. En efecto, en el trafico maritimo
intervienen multiples agentes, tales como el naviero, el cargador, entre otros,
ademas del personal que interviene en tierra, como los agentes consignatarios, los
cargadores, etc, y el personal maritimo (capitan,pilotos, etc).

E! claro discernimiento de las partes que participan en el fletamento a casco
desnudo, nos permitira distinguir 1a calidad de cada uno de ellos.

La LN sefala escuetamente, que “el fletante se obliga a poner por un
tiempo determinado a disposicion del fletador, una embarcacion determinada, sin
armamento y sin tripulacion, a cambio del pago de un flete” (articulo 95, fraccion I).
Asi, el fletante tendra la calidad de naviero y el fletador de armador. Es necesario,
realizar una breve explicacidn de estas dos figuras tan importantes en la empresa
maritima.

A).-Fletante. Es la persona que cede el uso y goce de una embarcacion a
cambio de un flete. Esta parte generalmente es un naviero o empresa naviera.
Segun la LN, *es la persona fisica o moral que tiene por objeto operar y explotar
una o mas embarcaciones de su propiedad © bajo su posesion, aun cuando ellc no
constituya su actividad principal”.

E! concepto de naviero ha sido motivo de una gran confusidn. Asi, por
ejemplo, SALGADO Y SALGADO considera que el naviero como uno de los
personajes centrales del negocio maritmo, es el propietario del bugque''. La LNCM
tenia la influencia neta del derecho mercantil, y en especial del concepto de
empresa‘sz. En este orden de ideas, el articulo 127 de la LNCM sefiala, que se

ambito intemacional se ha considerado tradicionalmente como un contrato de fletamento®,
CHAVEZ GUTIERREZ, Eduardo, Los contratos de fletamento, 1a. Edicion, SCT, México 1981,
13,

51S.'f\LG,'l'\DO ¥ SALGADOQ, JOSE Eusebio, op. cit., p. 15.

1524} derecho mercantil modemo gira en tomo del concepto moderno de empresa. No puede
concebirse, actualmente, el ejercicio del comercio sin la organizacién que la empresa supene. Asi
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“entiende por empresa maritima el conjunto de trabajo, de elementos materiales y
de valores incorpdreos coordinados para la explotacion de uno o mas buques en
el trafico maritimo”. En esta legislacion, el centro fundamental de la actividad
comercial maritima es 1a empresa, por ello, el naviero es el “titular de una empresa
maritima” (articulo 127, in fine). Sin embargo, consideramos que en la figura del
naviero existe una notable relacidn entre el comercio y el derecho romano.

La interpretacién romanista gue venimos realizando del fletamento, requiere
una apreciacién del concepto romano de naviero. En la terminologia romanista, el
exercitor es |la persona que lucraba con la explotacion del buque, fuese este de su
propiedad o fuese simplemente arrendatario: (ULPIANO-Dig. 14,1,15) “Liamamos
naviero a aquel a quien corresponden todas las utilidades y ganancias, ya sea
propietario de la nave ya haya tomado la nave en arrendamiento a su riesgo,
termporal o indefinidamente’® (Qui navem exercet, ad quem obventiones ef reditus
omnes perveniunt, sive is dominus navis sit, sive a domino navem per aversionem
conduxit vel ad tempus vel in perpetuum”)'™. Por lo anterior deducimos que el
naviero es un comerciante maritimo que busca fundamentalmente la explotacion
econdmica de la embarcacién, y no importa que sea propietario o arrendatario, La
postura que alude al naviero como solo propietario de la embarcacion, pudiera
tener una explicacion historica, pero no tiene razén de ser en la actualidad, y es
que en e! periodo antiguo e! duefo de la nave era el que compraba las
mercaderias para lucrar con su reventa y reanudar en compras sucesivas la
misma especulacion. Una misma persona es pues, propietario del bugue, cargador
y capitan. Mas tarde el propietario del buque se limita a obtener ganancia
mediante el transporte de mercancias*®®.

La calidad del naviere o empresa naviera no trasciende a su actividad
principal que es la explotacion de un bugque. Por ello, la actuacion comercial del
naviero trasciende en la esfera del comercio maritimo.

B).-Fletador. Es la persona gue se encarga de armar el bugue y entregar la
renta por el contrato. Puede ser un naviero o armador.La LN considera al armador
como el “naviero o empresa naviera que se encarga de equipar, avituallar,
aprivisionar, dotar de fripulacion y mantener en estado de navegabilidad la
embarcacion, con objeto de asumir su explotacion y operacion” (articulo 16).

lo ha entendido la Ley de Navegacidn y Comercio Maritimo, la que coloca a la empresa naval en el
centro de la actividad comercial maritima", CERVANTES AHUMADA, Radl, Derecho maritimg, 1a.
Reimpresidn, Edit. Herrero, México 1989, p. 821.
g |a anterior frase de Ulpiano, pedemos rescatar elementos imortanies para nuestro anglisis
del fistamento. Si la nave se loma tindefinidamente”, estamos ante una locaciénde nave por tiempe
indefinido, es decir, "a casco desnudo”; y cuando el negocio es por cierto tiempo, estamos ante el
fletmente por tiempo.

D'ORS, Alvaro et al, El Digesto de Justiniane, Tomo | {Constituciones preliminares y libros 1-19),
Edit. Aranzadi, Pamplona 1968, pp. 540-541.
155GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, 9a, Edicidén, Tomo Il, Edit. Porrua, México
1993, p. 563.
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El armador es un actor principal en el derecho maritimo. MALVAGNI
considera que “el armador es la figura principalisima en el derecho de la
navegacion, pues es el sujeto en quien se centra casi toda la responsabilidad de {a
actividad navegatoria”**.

Las cuatro caracterisitcas de la actividad del armador son'*":

i).-Disponibilidad del buque por parte del armador. Presupuesto
b{asico para la utilizacién del bugue y su finamlidad primerisima; navegar.

ii).-LLevar a cabo la navegacion del buque. El armador debe realizar
todas aquellas tareas técnicas que permitan el desplazamiento del navio.

ii).-Aprovechamiento de la navegacion. Sea mediante la celebracion
de contratos de utilizacién de buqgues, o por el goce que produce la
navegacion de placer o deportiva; el armador tendra un beneficio, sea de
caracter econdmico o no,

iv).-Responsabilidad del armador. Esta proviene por los efectos
negativos que puedan derivarse de hacer navegar un bugue, que no tiene
las condicioens de navegabilidad.

En el fletamento a casco desnudo, la figura del armador no difiere mucho a
la del exercitor del derecho romano. En este ordenamiento, el exercifor navis era
el verdadero jefe de la empresa. BRUNETTI considera que “en la actualidad la
figura del armador, dibujada por {a practica, mas que por |la ley positiva, se nos
ofrece bajo los siguientes aspectos.

c).-Conductor de la nave por tiempo determinado (Ausriister), que ejerce de
armador por cuenta propia, empleandola en una o varias expediciones"‘“.

Una cuestién importante respecto al armador, es la relativa a la expiotacién
de la embarcacion, pues como afirma DANJON: “Les navires sont exploités par les
armateurs. L'armateur, gque les Romains appelaient exercifor, et que les Allemands
appellent rheder™®. En efecto, la obligacion de asumir la empresa de
navegabilidad y comercial, le permite al fletador utilizar la nave para determinados
fines, que se remiten al ejercicio de la navegacion y no tan solo al ambito del
transporte'®.

%6¢itado por BLAS SIMONE, Osvaldo, Compendip de derecho de la navegacidn, Ediciones
Depalma, Buenos Aires 1987, p.74.

15-’Seguirnos las ideas esbozadas por BLAS SIMONE, Osvaldo, ibid.

S8ERUNETT!, Antonio, Dereche marilimo pivado_italiano, Tomo II{De las personas), Edit.
BOSCH, Barcelona 1950, p. 15.

159Dl-‘\NJON, Daniel, Jraité de Droif Maritime, (Torme premier: Navires, Armateuwrs, Equipages), 2a.
Edition, Edit. Recueil Sirey, Paris 1926, p. 57.

®en palabras de BRUNETT!, Antonio, op. cit.,, p. 20, "Adaptado el concepto de ‘armador' al mas
vasto de 'empresarie’, precisada la naturaleza de 1a empresa de armamento como empresa de
navegacidn, en sentido lato, comprensiva de toda actividad que tiene por objeto la actuacién de
una especulacion por medio de la nave segudn su natural destino (‘navis ad hoc paratur ut naviget),
resulta que todo ellos difilcimente puede condensarse en el concepto de empresa de transporte”.
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En el fletamento a cascoe desnudo es de vital importancia la figura del
armador, ya que “"se presume gque el propietaric o los copropietarios de la
embarcacién son sus armadores, salvo en prueba en contrario” (articulo 18 primer
parrafo, LN). Por ello, si algun naviero pretende asumir la operacion o explotacion
de una embarcacion que no sea de su propiedad, “debera hacer declaracién de
armador ante la autoridad maritima del puerto de su matricula, dicha declaracién
se anotara al margen de su inscripcion en el Registro Maritimo Nacional y cuando
cese esa calidad deberd solicitarse la cancelacion de dicha anotacion. Esta
declaracion la podra hacer lambién el propietario de la embarcacion” (articulo 18,
péarrafo segundo). La ausencia de esta declaracién provaca que el propietario y el
naviero responderdn solidariamente de las obligaciones derivadas de tla
embarcacién” (articulo 18, in fine),

C.-EL OBJETO: LA NAVE Y SU REGIMEN JURIDICO..

Todo lo que atafe al fletamento a casco desnudo gravita en torno al
elemento sine qua non del derecho maritimo: el buque. Todas las referencias que
se hacen en el confrato van dirigidas al navio y sus partes integrantes. BLAS
SIMONE dice que “la cosa buque sirve de figurado asiento de las relaciones
juridicas navegalorias en forma ambivalente: por un lado, y en el terreno de los
hechos, porque sin el bugque no habria navegacion posibie, y, por el ofro, porque
esas relaciones juridicas sblo podran darse en la navegacion realizada con un
buque o mediante la misma"'®'.

La consideracidn del bugue a “casco desnudo” merece una explicacién de
algunos conceptos técnicos de la navegacion. En palabras de BAISTROCCHI, se
le llama bugue a “todo flotador destinado a navegar. Sus cualidades distintivas son
la flotabilidad y la navegabilidad, exigiendo, por tanto, que posea una estructura
impeable al agua en que estd sumergido y sélida para resistir a los esfuerzos que
haya de sufrir’'®2. Ahora veamos el concepto de “casco™ “es el conjunto de los
elementos qur forman la envuelta impermeable del buque. Su requisito esencial es
la forma adecuada, ya que de ésta dependen en gran parte la velocidad y las
cualidades marineras del buque”‘sa. La proa “es la parte anterior del casco, en
forma de cufia para poder hender facilmente el mar’. La popa es la parte posterior
del buque, de forma adecuada que facilite el paso de los fitetes liquidos que van a
llenar el vacio producido por el bugue en su movimiento de traslacion, evitando la
formacién de voriices y ofrecienda un buen campo de accion al timdn y a 1a hélice.
“El estribor y babor son, respectivamente las partes derecha e izquierda del buque

®'5LAS SIMONE,Osvaldo, op. cit., p. 132.

162BMSTROCCHI, Alfredo, Arte naval (Maniobra_de_bugues), 4a. Edicién, Edit. Gustavo Gili,
Barcelona MCMLII, p. 5.

8 hidem,
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suponiendo al observador situado en el plano diametral ¢ longitudinal y mirando
hacia proa” ',

Un elemento indispensable en el régimen de locacion de buque, es la
inscripcién del buque, que es objeto de contrato a arrendamiento a casco
desnudo,en el registro maritimo nacional. En e! articulo 14, fraccidn It se
establece la obligacion de inscribir los contratos de arrendamiento o fletamento a
casco desnudo de embarcaciones mexicanas.En este orden de ideas, el articulo
15 de la LN sefiala que las empresas navieras mexicanas podran inscribir en el
Registro Publico Maitimo Nacional, dentro del Programa de Abanderamiento a las
embarcaciones extranjeras de su propiedad o que legitimamente posean, bajo
cualquier contrato de arrendamiento o fletamento con opcidon a compra.En el
Convenio de las Naciones Unidas sobre las condiciones de Inscripcion de los
buques, al cual México se adhirid el 21 de enero de 1986 (Diario Oficial de ia
Federacion, 17 de marzo de 1988), se hacen sefalamientos interesantes, en lo
gue respecta al arrendamiento a casco desnudo'®®.El articulo 12,1,2, afirma, que
“las previsiones de Ja convencion presuponen no Unicamente el otorgamiento del
derecho a enarbolar la bandera del estado en donde es arendado, sino también el
derecho al registro; cumpliendo con las condiciones de registro contenidas en la
propia convencion’, Ademas, “las embarcaciones podran ser inscritas en el
Registro del estadc que les otorgara su pabelldn, tanto bajo el nombre del
propietario como de! fletador. En cualquier caso, el nombre, domicilio y
nacionalidad del fletador debera ser registrado” (11,1,2). Si una nave es objeto del
contrato de locacidn a casco desnudo, “el Estado se debera asegurar que el
derecho a enarbolar la bandera del tercer Estado se encuentre suspendido” (11,5).
Es obligacion del Estado “asegurar que una embarcacion arrendada o fletada a
casco desnudo, y que enarbole su bandera esté sujeta a su completa jurisdiccion y
control”(12,4}). Finalmente, "para los propdsitos de aplicar los requisitos de la
Convencién en el caso de una embarcacion arrendada o fletada a casco desnudo,
el fletador seré considerado el propietario. La convencion sin embargo, no tiene el
efecto de otorgar otros derechos a cualquier propietario respecto a la embarcacion
arrendada que los estipulados en el contrato paricular de arrendamiento o
fletarmento a casco desnudo™{12,3).

D. OBLIGACIONES DEL FLETANTE.

BRUNETTI considera que el estudio de las obligaciones de las partes
contratantes en el fletamento, provoca un *fracconamiento de la materia”. Sin
embargo, considerando las ensefianzas de DANJON y ARROYO'® creemos que

g,

855ECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, México:Relacion de tratados en vigor, 1a.
Edician, México 1996, p. 284.

186 ~Todo intente de dasificacion y disciplina debe girar sobre ef contenido de ta obligacion pricipal
asumida por el fletante o porteador®, citado en:MATILLA ALEGRE, Rafael, Contrato de utilizacidn
del bugue (L ecciones), 1*. Edicidn, Libreria BOSCH, Barcelona 1988, p. 8.
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el estudio del régimen obligacional del fletamento conduce a un conocimiento
detallado, y por consiguiente mdas didfano de la figura.Asi, las obligaciones
principales del fletante son;

i).-Colocar el buque al fletador, cediendo la tenencia en el lugar y
tiempo convenidos con sus respectivos documentos y accesorios, o lo que
dispongan las partes seguin las caractristicas del bugue. El arrendamiento
dei buque, en su acepcion de locacién de cosa, implica la cesion del buque
para su uso y goce, ya que “fobligation pour le fréteur de mettre le navire
désigné a la disposition de l'affréteur dérive du caractére de lovage de
choses qu'on est convenu de reconnaitre au conlfral envisageé sous un de
ses aspects”®. En el derecho romano, la obligacion fundamental del
focator es olorgar el goce de la cosa arrendada. En palabras de COSTA, “/f
locatore ¢é tenufo fondamentaimente a procacciare al condutfore i
godimento della cosa locata e dei suoi accessori al termine prefisso nel
contratto e per Ia durata di questo™®.

Ademés de entregar la nave es necesaria la individualizacion '®. Esta
obligacién es comin a todos los fletamentos'’®. En el arendamiento de nave, la
entrega es de un buque a casco desnudo, o en palabras de CERVANTES
AHUMADA, del “vasc flotante”, La LN establece que en "el arrendamiento a casco
desnudo, el fletante se obliga a poner por un tiempo determinado a disposicion del
fletador, una embarcacion determinada” (articulo 95, fraccion ). El colocar el
bugue en el fletamento a casco desnudo requiere la individualizacion del buque,
por lo que brevemente explicaremos esta actividad del fietante. El buque tiene
caracteristicas muy peculiares, a pesar de no ser sujeto de derecho, sino objeto, al
buque se le ha asignado un nombre (con el cual se le designa), una clase (publico
o privado, mayor o menor), un domicilio {el puerto de matricula), un tonelaje, una
registracion  (matricula), y wuna nacionalidad, a los efectos de su
individualizacion'"".

’67Reper!or're Général Alphabétigie du Droit Francais, op. cit, p. 738. En el derecho inglés “la
obligacién principal asumida por el arrendador o fletante es la de entregar el buque en cndiciones
aptas para cumplir el cometido para el cual fue arendado. El arrendatario a su vez, es responsable
no solo del pago de! precio convenido, sino de cualquier dafic que pusda sufrir el bque con las
excepciones admitidas por el derecho comin®, SCRUTTON, On charter-pariies and bills of landing
169COSTA, Emilio, La focazione di cose_nel! Dirnttc Romano, Edizione Anastatica, “L'erna” di
Bretschneider, Roma 1968, p. 27. ’

169 4 primera obligacion del fletante es “ poner a disposicién del locatario un bugue determinado,
identificandolo € indicando sus caracteristicas”, BELTRAN MONTIEL, Luis, Curso de derecho de la
npavegacion, Editorial Astrea, Buenas Aires 19786, p. 240,

Segin , MORALES PAUL, Isidro, E! contrate de fletamento en €] derecho venezolano, 1a.
Edicién, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1955, p. 77, existen obligaciones comunes a
todos los fletamentos:

“a).-Poner la 'nave’ sefialada en el contrato; b).-a disposicidén del fletador; c}.-en condiciones de
navegabilidad”.
" para una explicacion mas amplia, véase: BLAS SIMONE, Osvaldo, 0p. cit., pp. 144-151.
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La consecuencia mas importante de entregar una embarcacion
determinada, es que el fletante no puede sutituir con otro bugue el designado.
Esta es una prohibicion clasica del arrendamiento establecida por el derecho
romano, que nes llega por la Ley de Partidas (ley XHI, parie VIll). Ahora, cuando
se individualiza el bugue no puede sutituirse, por cuanto se presume el interés del
fletador en valores de los elementos que caracterizan ese instrumento, tales como
tonelaje, calidad de construccién, comodidades, etc. Empero, en fa navegacién
moderna, dadas !as condiciones de adelanto en que se encuentran las compafiias
navieras, se discute con frecuencia la posibilidad de sustituir los navios
designadosm.Son , sin embargo, frecuentes en las pdlizas de fletamento las
clausulas de sutitucion del buque, que autorizan al fletante para operarla, siempre
que el bugue reuna caracteristicas similares o mejores que el sustituido. En el
fletamento a casco desnudo es muy comun, la utilizacion del formutaric “bareboat
charter" '™,

ii).-Asegurar que el estado de navegabilidad del buque, sea el mismo
que la del inicio del contrato, o el que las partes pacten. La navegabilidad
del buque debe entenderse de un mode no absoluto, sinec relative, o sea la
aptitud para efectuar su actividad principal. A pesar de que la LN sefala,
que |la obligacion del fletante es enfregar una embarcacidn sin armamento y
sin tripulacion, consideramos que el buque debera tener la capacidad de
navegar. Ademas, la apreciacion sobre |la navegabilidad del buque se
facilita cansiderablemente por los datos que suministre el fletante sobre ia
clasificacién en una sociedad dedicada a estas funciones, sin que por esta
clasificacion alcance responsabilidad alguna e! fletante'”*.

El tema de la navegabilidad ha tenido una notable expansion y evolucidn,
BRUNETT| considera que “al principic la navegabilidad era tomada en
consideracion en relacion al casco, con el objeto que pudiera sin peligro resistir a
los golpes de viento y alos accidentes inevitables en toda navegacion;
sucesivamente, por la generalizacion de la formula inglesa in every way fitfed for
the voyage, tal concepto ha sido extendido al equiparamiento y al
aprovisionamiento™”>.

iii).-Responder al fletador por los dafios y perjuicios que sufra el
fletador como consecuencia de la inadecuada navegabilidad, a menos de
que se trate de un vicio oculta. El incumplimiento de esta obligacion por
parte del fletante, implica para él la responsabilidad de los dafios y perjucios
que sufra el fletador.

ﬂl'zi'dem, p. 78.

'735E| TRAN MONTIEL, Luis, op. cit., p. 234.
745 ARRIGUES, Joaquin, op. cit, p. 678.

""SBRUNETTI, Antonio, Derecho Maritimo privado Italiano, Tomo I, Edit. BOSCH, Barcelona
1950, p. 118.

61



iv).-Garantizar el uso y goce pacifico del bugue. El fletante tiene Ia
obligacion de que el fletador no sufra un menoscabo en el uso convenido de
la embarcacion. En el derecho romano encontramos la rafio de esta
obligacién.

La Finalidad del fletamento es la colocacion del buque a casco desnudo, sin
embargo, la colocacion se realiza para que el fletador tenga un uso de la cosa; por
ello, si sufre este una perurbacion del disfrute, no podra defenderse
adecuadamente, ya que “su derecho es personal y no le faculta a defender
judicialmente 1a cosa; si el arrendador le impide el uso, el derecho del amrendatario
se reduce a poder exigirle una indemnizacién”, Por ello, MARTINEZ HUMENEZ
afirma que “la principal obligacién a cargo del locator era la de entregar la nave y
procurar su uso durante todo el periodo convenido”. '™

La explicacién que da la doctrina civil nos explica masclaramente, el
contenido de esta obligacion. Asi, a obligacion de garantizar el uso convenido o
eluso natural de la cosa, en este caso el bugue, es el deber “que jamas puede
faltar, ya que por si caso fortuito o fuerza mayor durante la vigencia del
arrendamiento se pierde la cosa, desaparece la obligacion del arrendataric de
pagar {a renta, y es también un deber de caracter complejo porque comprende
cuatro obligaciones™’’, que son:

a).-Obligacién del arrendador de abstenerse de toda clase de
perturbaciones, de hecho o derecho, sobre la cosa arrendada.

b).-Proteger al arrendatario de lodas las perturbaciones de derecho
que dimanen de terceros,

c).-Responder al arrendatario por los vicios o defectos ocultos de la
cosa arrendada, sean ellos anteriores al contrato o que hayan aparecido sin
culpa del arrendatario, pero siempre a condicion de que impedan ellos el
uso convenido de ta cosa arrendada.

v).-Todas {as demas que deban figuarar en la péliza de fletamento a casco
desnudo, asi como las covenidas licitamente por las partes contratantes. En lineas
anteriores, expusimos las obligaciones que el fletante debe tener en la celebracion
de un contrato, pero tenemos que destacar, que en el trafico maritimo es muy
usual, la utilizacidn de pdlizas de fletamento-tipo, esto es, pdlizas reconocidas
internacionalmente por los comerciantes, y que agilizan por su difusién mundial, el
comercic maritimo. La LN alude a la poliza-tipe reconocida internacionalmente, vy
sefala que el fletamento pactado “corresponde al clausulado de dichas pdlizas, tal
y como se conozcan en el ambito internacional® {articuto 97, primer parrafo). De lo
anterior se deduce, que si bien existen reglas generales sobre las obligaciones del
fletante, pueden existir polizas con c¢lausulas que establecen las obfigaciones a

118 MARTINEZ JIMENEZ, Maria Isabe!, Los contratos de explotacién del buque {especial
referencia al fletamento por tiempo), 1*. Edicién, J.M. BOSCH, Barcelona 1991, p. 53.
Y7SANCHEZ MEDAL, Ramon, De los contratos civiles, 14a. Edicién actualizada, Edit. Pormaa,
México 1995, p. 256.
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cargo de las partes, en donde a veces se palian las obligaciones de las partes,
esto por razén de la agilizacién del comercio maritimo.

E.-OBLIGACIONES DEL FLETADOR.

El analisis del régimen obligacional del fletador es necesario para el
conocimiento total del fletamento. En el apartado anterior observamos las
obligaciones del fletante, en donde encontramos que las obligaciones de éste son
derechos para el fletador. Es asi, que conociendo las obligaciones de las pares
sabremos los derechos concomitantes de la otra parte.

En el arrendamiento a casco desnudo, las obligaciones del fletador son
facilmente asimilables, ya que la especie locatio conductio rei es ampliamente
conocida por nuestros tratadista y legislacion civil-mercantil. Sin embargo, el
buque por sus caracteristicas complejas, esto es, su estructura y accesorios,
impiden que en nuestro estudio mencionemos exhaustivamente los elementos
técnicos que conllevan cada una de las obligaciones del fletador, ya que su
principal actividad en e] fletamento a casco desnudo se desenvuelve en la
empresa de la navegacion con el uso del buque. Asi, las principales obligaciones
dei fletador son:

i).-Pagar e! flete convenido en la forma y plazos previstos. El flete es un
elemento vital para el adecuado desenvolvimiento econémico del fletamento. En el
derecho romano, “el pago, como precio, de una cantidad (merces), que siempre
interviene en el contrato, puede ser acargo de uno u otro contratante, segun sea el
gue obtenga la ventaja de aquel contrato™"° En la locacién de cosa el arrendatario
tiene principalmente la obligacién de entregar la merces segun lo convenido en e
contrata'™ . Asi, el flete es la contraprestacion que recibe el fletante del el fletador
en el fletamento a casco desnudo’®.

i1).Recibir la posesion del buque en el lugar y tiempo convenidos. En el
fletamento a casco desnudo es primordial la figura del buque, por ello, es
obligacién del fletador recibir la posesion del buque. Las cualidades fisicas del
navio permite comprender este deber del fletador;en efecto, el buque se integra de
infinidad de partes que en su conjunto representan una cuantiosa inversion, por lo
que es necesario que el fletador reciba y asuma las labores técnicas de
mantenimiento de la embarcacion.

®0RS, Alvaro, op. cit, p. 553. GUTIERREZ ALVIZ Y ARMARIO, Faustino, Diccionario de

derecho romang, 2a. Edicién, Edit. REUS, Madrid 1976, p. 463, considera que merces es el
alquiler debido por el arrendatario al arendador en el contrato de focatio conductio rei”,

17 COSTA, Emilio, op. cit,, p. 46, dice que “if condutfore é tenuto precipuamente a prestare al
locatore la merces con lui convenuta a comespettivo del godimento”.

‘BOEI vocablo fiete se denomina en frances frét, fracht en aleman, nolo en itaiano, freight en inglés,
pero si se trata de fletamento por tiempo se usa el vocablo hire.La postura de MALVAGNI, Atilio,
op. cit, es que “el flete es la retribucién que percibe el fletante por el transporie de la mercaderia
pactade en la péliza de fletamento o conocimiento”.

63



iif).~-Asumir la gestidn nautica y comercial. Si bien, el fletante no puede
exigirle al fletador que asume estas funciones, si €s una obligacién que tiene
frente al gobierno, que le exige cumplir requisites para explolar la nave.Esla
funcion entrafa multiples actividades, ya que el fletador tendrd a su cargo la
gestion nautica y comercial en “calidad de naviero o armador de la embarcacidn
fletada® (articulo 95, fraccion | parrafo segundo).

Los efectos de esta obligacion son mdiltiples', ya que como el fletador
armara el buque tendra la calidad de naviero y armador frente a terceros, se
requiere la inscripcion del contrato en el Registro "Publico Maritimo (LN, articulo
14, fraccion tercera), y ademas tendra la obligacion de “hacer declaracion de
armador ante la autoridad del puerto de su matricula, dicha declaracion se anotara
al margen de su inscripcion en el Registro Pablico Maritimo Nacional y cuando
cese esa calidad debera solicitarse la cancelacion de dicha anotacién. Esta
declaracién la podréd hacer también el propietario de la embarcacion” (articulo 18,
parrafo segundo).

iv).-Destinarlo al uso convenido o al que, por su naturaleza o caracteristicas
esta destinado a prestar. Esta obligacion es clasica en el estudio de los contratos.,
ya que el uso debido al arrendatario se concreta en la utilidad de la cosa, de la
cual es susceptible segin su natural destino'®. VASQUEZ DEL MERCADO dice
que "el arrendatario tiene entre otros, la obligacion fundamental que deriva del
negocio, esto es, el de usar fa cosa conforme a su naturaleza y lo convenido en el
contrato”. En el fletamento a casco desnudo, la ulilizacion del buque es
encaminada para su natural actividad: el navegar, con las limitaciones que
imponen las caracterisitcas técnicas del barco. En efecto, cuando ei fletador arma
la nave, lo hace con la intencién de que ésta navegue y por consiguiente pueda
cumplir sus funciones asignadas.

v).-Devolver el bugue al término del contrato en el lugar pactado y en el
mismo estado en que lo recibio, con excepcion de los dafios producidos por la
fuerza mayor y de los deméritos derivados del uso normal del bugue.'™ En este
sentido, 1a LN sefala que el fletador "debe restituir la embarcacion al término
convenido en el estado enque la recibid, salvo el uso normal de ésta y de sus
aparejos” articulo 95, fraccion | parrafo segundo). Segln la doctrina clasica el

¥ G AMECHOGOICOECHEA Y ALEGRIA, Francisco, Tratado de derecho maritimo espaiiol, Tomo

V (Fletamentos-transportes maritimos), Edit. Grijelmo, Bilbao 1951, p. 10,

1824 godimento dovuto al conduttore si concreta nella somma deile utilita, di cui fa cosa locata é
susceltiva, giusta la sua naturale destinazione; e pud consistere nefla speitanza delle nuove cose
prodotte da questa senz'afferazione della sua entita economica, o nefle utilifa corrispondenti aliuso
diretto e personale di essa da parte del condutiore o de’ suoi”, COSTA, Emilio, op. cif.,, p. 28.

'8 £1 1a llamada Jocatio navis encontramos un punto muy interesante, en relacién a la obligacién
de restituir la nave al témmino del contrato, “cabe decir, que si bien la norma general parece que fue
el estipular un plazo determinado de tiempo, no obstante, si al transcurrir el plazo, el arrendatario
continuaba en el uso o disfrute de la nave, el contrate se consideraba prorrogado automaticamente
{refocatio tacita)”, MARTINEZ JIMENEZ, Ma. isabel, op. cit. p. 55
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arrendatario debe tener una diligencia o cuidado ordinario en el uso y goce de la
cosa arrendada'™. En el fletamento a casco desnudo es necesario acudir a
especificaciones técnicas para distinguir el cuidado ordinario de un bugue.

En la pdliza Bareboat charter {contrato de locacidn de bugue a casco
desnudo) encontramos la cuestion de la devolucién del navio:

“*DEVOLUCION: El bugue deberd ser devuelto al armador cuando
termine el confrato en.__.................... {a menos que se hubiera
perdido) en el mismo buen estado y condiciones en que se encontraba en ef
momenio de la entrega, salvo el desgaste y deterioro nafural def uso, pero
cualquier reparacion cubierta por el seguro y toda reparacién o reposicion
debida a vicio oculto def buque, maquinarias o pertenencias al tiempo de la
entrega, se pagaran en la forma estipulada mas arriba (cese de afquifer).

CESE DE ALQUILER. En caso de pérdida de tiempo causada por
averias al o por el buque cubiertas por el seguro, o para efectuar
reparaciones a cargo del armador, que impidieren trabajar en el buque por
méas de 48 horas consecutivas, el alquiler cesard por el tiempo asf perdido.
El armador no serd responsable, sin embargo, por cualquier gasto que
derive del uso y operaciones del bugue durante el tiempo necesario para
hacer tales reparaciones”.

Es asi, que podemos afirmar que el riesgo que no se refiere a negligencia
por parte del fletador, corresponde al fletante. Encontramos que el riesgo es del
focator (pericuium est locatoris).

vi}.-Responsabilidad por el manejo de la nave. La LN consigna que el
fletador “respondera al fletante de todas las reclamaciones de terceros que sean
consecuencia de la operacion y explotacidn de la embarcacién, con excepcién de
las reparacicnes que provengan de vicios prapios de ésta que seran a cargo del
fletante” (articulo 95, fraccidn | parrafo tercero).

La pdliza BAREBOAT CHARTER establece en su clausula reclamos, la
responsabilidad del fletador:

"RECLAMQS (LIBELOS): El fletador indemnizars af armador y lo mantendra
libre de dafio por cualquier derecho de retencion de cualquier naturaleza que
existiera contra el citado buque y por cualquier reclamacion contra el armador que
surfa de las operaciones que hiciera el fletador con el bugue, o por cualquier acto
o negligencia del fletador refacionados con el buque, exceplto por los derechos de
refencién o reclamaciones que surjan por cualquier asunto que estuviera cubierto
por el seguro previsto en este contrato. Si se llenara un libelo contra ef buque, 0 Si
el mismo es embargado o detenido en virtud de procedimientos legales ante

1844y conduttore é fenuto ad adoprare la difigenza ordinaria nel godimento e nelia custodia della
cosa locata”, ibid, p. 53.
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cualquier tribunal en razén de un derecho de retencion o reclamo, el fletador
debera hacer liberar el buque y remover el derecho de retencion, dentro de los 15
dias. Esta cldusula no autoriza de ninguna manera a la creacion de derechos de
retencién sobre el buque, o en modo alguno afecta o modifica fas disposiciones de
ia cldusuia 13 de este contrato”.

vii).-Todas las demas que deban figurar en la péliza de locacidn o
arrendamiento, de acuerdo con las disposiciones legales, asi como las convenidas
licitamente por las partes contratantes.

F. MODALIDAD: EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO.

£l arrendamiento financiero (feasing) es ampliamente utilizado en el sector
de la navegacion maritima, y en el de la navegacion aérea.'® En lineas anteriores,
exponiamos {a importancia que tiene el buque en la locacion, ya que es la
“colocacion™ del buque al alcance del fletador por parte del fletante, el elemento
mas util para la vatoracion del contrato. La disposicién integra del buque permite
que se pueda pactar en el contrato de arrendamiento de buque, la “opcion a
compra” (articulo 895 LN). Esta es una de las mas importantes innovaciones que
tiene 1a LN para efectos de la locacién maritima, el feasing maritimo. Asi, surge un
nuevo mecanismo para la adguisicién de bugques que otorgan beneficios para los
arrendatarios-compradores'®. Asi, en el arrendamiento financiero encontramos un
medio para gozar, al menos parcialmente, de beneficios que no alcanzaria a
precibir en igual medida en el caso de adquisicién de la propiedad del vehiculo.'®

La importancia de! fletamento a casco desnudo es indudable. Su utilidad
radica fundamentalmente, en el mecanismo novedoso que representa para la
adquisicién de buques. Ademas, segun GUIDO FERRARINI, *el arrendamiento
financiero constituye un medio relativamente elastico para adquirir ia disponibilidad
de una nave a ‘casco desnudo’ (bareboal, coque nue), sin tener que afrontar la
respectiva inversion y las consecuentes necesidades financieras” '*® Sin embargo,

1E‘SANGERMUELLER. "Miscellaneous ship financing”, Tulane law review, USA 1873, p. 725.

8-gasta con imaginar que flotas enteras, aéreas y maritimas, se adquieren hoy en dia mediante
el leasing (equipment leasing).El feasing internacional constituye una fécnica de financiamiento que
presenta, en las distintas formas en que se concreliza, caracleristicas extremadamente
heterogéneas™ BONEQO, E. y BARREIRA, E. citados en: LABARIEGA, Pedro, “Convencién de
Derecho Uniforme sobre Leasing infernacional’, Revista de Derechp Privado, Edit. Mc Graw-Hill,
México 1997, p. 113,

187 «Nel commercio marittimo odiemno la locazione é uno strumento af guale le imprese armatoriali
fanno non di rado ricorso, perfopia al fine di integrare —su base temporanea, ma in genere per una
durata non breve- la propia floffa con navi di proprieta aliena, che vengono assunfe in esercizio
dalle stesse imprese condutfrici e da queste impiegate nei loro traffici’, IHRE, GORTON e
ANDERVAERN, Shipbroking and chartering practice, London 1980, p. 37.

V88 « g locazione costituisce un mezzo relativamente elastico per acquisire la disponibilita di una
nave ‘a scafo nudo' (bareboat, coque nue), senza dover affrontare il relativo investimento e le
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&5 necesario revisar sumariamente el concepto de arrendamiento financiero,
también conocido como feasing, porque el arrendamiento financiero es un contrato
complejo’®.

El /easing surge en Estados Unidos de Norteamérica, y se cred para que
fos empresarios no hicieran erogaciones cuantiosas para adquirir bienes de
produccién o servicio, que implicaba la inmovilizacién de fuertes sumas de dinero,
que tenian que invertirse en las compras respectivas de los bienes.Es pues, el
arrendamiento financiero un instrumento del comercio nacional e internacional
para el desarollo adecuado de las précticas comerciales'®. Si el comercio tiene
como punto de apoyo el trafico de mercancias y servicios, es necesario la
utilizacion de figuras que permitan la financiacién nacional e internacional.La
adquisicion de buques requiere de la erogacidn de grandes cantidades de dinero,
por elio el feasing maritimo representa una opcién muy importante de financiacién
para ias empresas navieras que necesitan de arrendar buques pero también
contar con la expectativa de utilizar definitivamente el buque, es decir adquirir la
propiedad del navio; en palabras de VASQUEZ DEL MERCADO, en el
arrendamiento financiero, “la finalidad en el fondo, no es en concreto, Unicamente
el uso de la cosa, sino que se celebra teniendo siempre en cuenta, ia posibilidad
de que el arrendatario adquiera la propiedad de la misma, u obtenga un beneficio
adicional al uso, si se da el caso de que el bien arrendado se venda y del producto
de la venta le corresponda parte al propio arrendatario™*®".

El arrendamiento financiero se regula en nuestro derecho positivo en la Ley
General de Organizaciones y Aclividades Auxifiares de Crédito. En el articulo 25
de esta ley se sefiala; “Por virtud del contrato de arrendamiento financiero, la
arrendadora financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder su
uso o goce temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica o moral, obligdndose
ésta a pagar como contraprestacion, que se liquidard en pagos parciales, segun
se convenga, una cantidad en dinero determinada o determinable, que cubra el
valor de adquisicion de los bienes, las cargas financieras y los demas accesorios,
y adoptar al vencimiento del contrato algunas de las opciones terminales a que se
refiera el articulo 27 de esta ley. Al establecer el plazo forzoso a que hace
mencidn el parrafo anterior, deberan tenerse en cuenta las condiciones de liquidez
de la arendadora financiera, en funcién de los plazos de los financiamientos que,

conseguenti necessita finanziarie”, FERRARINI Guido, * La locazione finanziaria di nave e di
aeromobile”, Dirittto dei trasporti, Numero I, CEDAM, Roma 1989, p. 39,

1MIUNARI. Alessandro, “MNalura giuridica del feasing finanziario: una senfenza e qualche
equivoco”, Rivista del Dirifto Commerciale e def Dirilc Generale defle Obbligazioni, Anno XX
(1985), Gennaio-aprile, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, p. 173.

1%Segl]n, LEON TOVAR, Soyla H., El_amendamiento financiero, 1a. Edicion, UNAM, México 1985,
p. 19, "por 1o que se refiere a nuestro pais, el arendamiento financiere empezd a practicarse
conforme a los usos y practicas comerciales. La primera arrendadora financiera que se establecié
fue la Interamericana de Amendamientos, SA. creada entre 1960 y 1961, cuya posterior
denominacién fue Arrendadora Serfin, S.A.". :
19'VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos mercantites, 5a. Edicién, Edit. Porria, México
1994, p. 533.
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en su caso, haya contratado para adquirir los bienes. Los contratos de
arrendamiento financiero deberan otorgarse por escrito y ratificarse ante la fe de
notaric publico, corredor publico titulado, o cualquier otro fedatario ptblico y
podran inscribirse en el registro publico de comercio, a solicitud de los
contratantes, sin perjuicio de hacerlo en otros registros que las leyes determinen”,

La LN establece que “en el contrato de fletamento a casco desnudo se
podra pactar la opcién a compra” (articulo 95, fraccion | in fine). Cosideramos que
la consideracion de el feasing en el legislacién maritima representa un gran
avance en |a ampliacion de medios de financiacién internacional en el derecho
maritimo, y especialmente en la figura central del derecho maritimo: el buque. No
podemos dejar de anotar que la prablematica del arrendamiento financiero es
crucial en el comercio doméstico e internacional, emperg, los alcances de este
trabajo son estrictamente descriptivos en lo que atafe al feasing maritimo'®, Asj,
la cuestion toral es el reconocimiento juridico del arrendamiento financiero en la

adquisicion de bugues'®,

*

192 El profesor GOODE ROY de la St Jhon's College of Oxford se plantea cuestionamientos
interesantes: “Cuéles seon los problemas del arrendamiento financiero internacional que reclaman
nuestra labor?. El primero son las diferencias en la caracterizacién juridica del arrendamiento
financiero. En algunos ordenamientos se trata como un amendamiento ordinario. En otros, se
consiera una venta disfrazada. En otro adn, se le ve como una forma de derecho de garantia. Y el
tratamiento juridico depende mucho de la manera como se caracterice la operacion. En otro punto,,
existen diferencias en los elementos juridicos que necesariamente [0 componen. Por ejemplo,
conforme al derecho francés el amendamiento debe contener una opcién a compra del equipo para
que pueda entrar en la ley sobre credif bail. Segin el derecho inglés, por contraste, la inclusidn en
el conirato de una cpoidn de compra destruye el cardcler de arrendamiente como tal y lo convierte
en lo que llamamos un acuerdo de venta a plazos (hire purchase). En los estados Unidos la
inclusidn de una opcién de compra seguramente convertira el trato en una operacién garantizada.
Existe pues iodo un haz de problemas” ROY GOODE, “Cuestiones practicas relativasa la
Convencion de UNIDROIT sobre arriendo financiero internacional”, Hacia un derecho mecantil
uniforme para el siglo XX, ONU, Nuva York 1992, pp. 99-113.

Sobre la figura del arrendamiento financiero internacional existe una copiosa bibliografia:
CUMING, Ronald, “Legal requlation of infernational financial leasing: The Ottawa Convention”,
Arizona journal of international and comparative law, V. 8, Arizona 1988, pp. 39-68., GEWITZ Elliot
and POTE Jeffrey, “UNIDROIT Convention: New York Analyse the cumrent initiative on the
international financial feasing, Will the final version be adopted in May?”, intefnational financial law
review, Aprif 1988, pp. 24-26.
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IV.- FLETAMENTO POR TIEMPO

A.-NOCION.

El fletamento por tiempo es sin lugar a dudas, unc de los mas im 9‘Portantes
contratos de utilizaciéon de buques, que se ha desarroliado en este siglo'®*. En este
contrato, el bugue es fletado como una unidad funcional y operacional por un
lapso. En palabras de SALGADO Y SALGADO, un “buque es fletade a tiempo
{time charter) cuando, mediante el pago de un precio determinado o flete, el
fletante armador o naviero o pone por entero a disposicién del fletador en
perfectas condiciones de navegablhdad armado y ftripulado por un tiempo
convenido, que puede ser de uno o mas viajes'™. Se trata de un fletamento por
tiempo en que el fletante se obliga, durante un plaze, a poner un buque a
disposicion del fletador y éste a pagar un flete, también en funcion del tiempo que
tenga el bugue a su disposicion. La doctrina es unanime en la distincion entre el
fletamento por tiempo y el fletamento por viaje, aunque en ambos se establece
una duracion del contrato'®

El contrato tiene por objeto un buque armado y equipado; es decir, un
buque contripulacion y un buque en condiciones de ejercer la actividad néautico-
comercial correspondiente, siempre con sujecion al acuerde de distribucion de
gastos establecido en el contrato'”. Es asi, que el fletador pagaré el flete, el
petroleo y el agua, asi coma los demas combustibles que la embarcacion requiera,
debiendo ésta viajar hacia donde el fletador lo desee. El flete que por e contrato
se paga, se considerara como costo diario 0 mensual por tonelada de peso muerto
def bugue'®. Asi, en el fletamento a tiempo debemos distinguir entre la empresa
de navegacidn { a cargo del armador fletante), de la empresa comercial o de
transporte, que queda a cargo del fletador. Segun la LN, “el fletante conserva la

194 £ el derecho francés el contralo aparece regulado por vez primera en la Ley de 18 de junio de
1966, arts. 7-9. En ltalia en el Codice defla Navegazione de 1942, ant. 384.
9 SALGADO Y SALGADO, José Eusebio, El fletamento a tiempo y por viaje de un bugue tangue,
1a, Edicién, PEMEX 1989, p. 19.
% “Unica riserva @ guella posta dal FERRARIN! il quale, mefte in dubbio la validifa della
distinzione fra noleggic a tempo e noleggio a viaggio in base al nlievo che nelfa prafica, anche
quando una nave viene noleggiata (in senso fecnico) per compiere uno o piu viaggi prestabiliti, it
nolo viene stabilifo a tempo”, AURITI, Giacinto, Coniributo alflo studio del coniratto di noleggio,
Gmfﬁé Editore, Milano 1970, p. 43.

T MATILLA ALEGRE, Rafael, Contrato de utilizacién del bugue (Leccmnes) 1*. Edicién, Libreria
BOSCH, Barcelona 1888, pp. 45-60.
198 dem, p. 67.
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gestidon nautica de la embarcacidon quedando la gestion comercial de ésta al
fletador y el capitan le debe obediencia, dentro de los limites de la pdliza de
fletamento” (articulo 95).

Podemos decir que un buque esta fletado a tiempo (time charter) cuando el
fletante, mediante el pago de un precio determinado, lo pone por entero a
disposicion del fletador, en perfectas condiciones de navegabilidad, armado y
tripulado por un tiempo convenido (que puede ser el de uno o mas viajes), durante
el cual el primero conservara la propiedad, posesion y tenencia del buque, y el
segundo dara al capitan las 6rdenes e instrucciones para los viajes a realizar en el
tiempo convenido y contribuird a los gastos de explotacidn, segun las condiciones
del contrato'®. El articulo 95 de la LN, en su fraccion I, establece que en
fletamento por tiempo “el fletante se obliga a poner una embarcacién armada y
con una fripulacién a disposicidn del fletador por un tiempo determinado a ¢cambio
del pago de un flete”.

En lineas anteriores, hemos destacado el avance cualitativo de la LN,
respecto a la LNCM. En lo que concierne al fletamento a tiempo, 1a LNCM era
omisa y ofrecia un panorama muy diferente al actual. En las disposiciones
generales del contrato de fletamento {articulos 157-159), se consignaba que “por
el contrato de fletamento el naviero se obliga a realizar con el bugque un tansporte
maritimo en los términos que se pacten y el cargador se obliga a entregar
oportunamente las mercancias o efectos que deban transportarse” (articulo 157).
La seccion B (“Del fletamento por entero o por compartimiente), también se referia
a las "mercaderias, “salvo pacto en contrario, reglamento, costumbres o uso local,
las mercancias o efeclos transportados en buques por entero ¢ en compartimiento
completo serdn entregadas en las bodegas del buque” (articulo 80). Por un
descuido u omision, el fletamento a tiempo no se regulaba. Las consecuencias de
esta “laguna legal’ eran visibles: la falta del fime charnter provocaba una
inseguridad juridica y falta de certeza en el comercio maritimo, Asi, !a critica a la
LNCM es el caracter reduccionista que tenia respecto al fletamento, ya que para
esta legislacion, el fletamento era exclusivamente un transporte de mercancias sin
importar la posicion del bugue en el contrato, por ello el “tiempo” no trasciende en
la constitucién del contrato.

En la practica comercial internacional®™, al fletamento a tiempo se le
conoce como fime charte™ y es importante enfatizar la evolucién de este

199 MALVAGHNI, Atilio, Derecho_maritim¢_{contrates de transporte por agua), 1a. Edicidn, Edit.
Depaima, Buenos Aires 1956, p. 55.

200 «Creemas que sin mucho desacierto podriamos calificar como el fletamento por excelencia, es
la del lamdo fletamento por tiempo o, mejor aun, tima charter, para emplear la denominacién con
que este contrato es conocido en el ambiente mariimo a través de los respectivos formularios”,
GONZALEZ LEBRERO, Rodolfo, op. cit,, p. 55.

B Segun MORALES PAUL, Isidro, op. cit., p. 34, “algunos expositores distinguen entre el
fletamento a tiempo y el lamado time charter, entre los cuales podemos citar a PIPIA, otros, por el
contrario (RIPERT), los consideran un mismo contrato. Pero no tode fletamento a tiempo es time
charter, -nos dice SCHULDREICH- como cuando el propietario armador se compromete a
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contrato en el siglo XX, ya que los cédigos decimonénicos no contemplaban e
fletamento por tiempo. Nuestra LN regula acertadamente a este contrato que tiene
una gran utilidad en el frafico maritimo. Sin embargo, no todo fletamento a tiempo
es realizado para un transporte de mercancias (en sentido estricto)?, puede
darse el caso, que un grupo de empresarios busca realizar una exposicion de
autémoviles alrededor del mundo, por lo que les parece idéneo fletar un bugue por
un fiempo determinado, para asi mostrar sus productos en los puertos mas
importantes del mundo o realizar un viaje de recreo o remolque. Asi pues, en un
fletamento por tiempo el fletante no se compromete realmente a transportar un
cargamento determinado; ni hay recepcion del cargamento en sentido juridico; y
menos aun si se le considera obligado a extender el conocimiento siguiendo las
instrucciones del fletador, a tenor de la employment clause.

Todo contrato de fletamento tiene en su formacién un periodo de duracién.
En el arrendamiento a casco desnudo se establece en la pdliza la duracion del
mismo, pero con la caracteristica de que solamente es entregado el buque, sin
que el fletante se haga cargo de la gestidén nautica o comercial. En el fletamento a
tiempo el fletante entrega al fletador el bugue armado haciéndose cargo de la
gestidn nautica durante |a existencia del contrato.

B.-L AS PARTES.

En el time charter intervienen el fletante y el fletador. Lo peculiar de este
contrato es que el fletante es el armador y el fletador, es una empresa naviera.

a).-Fletante-armador®. Es la parte que se encarga de armar
adecuadamente el buque para realizar los vigjes necesarios en la duracion del
contrato®*. La definicion de RODIERE sobre el fletamento y el armador, no puede
ser mas elocuente: “Par le contrat d'affrélement un armador appelé fréteur,
s'engage a mettre un navire a la disposition d'un affréteur moyennant le paiement

transportar mercancia, durante un afio a un puerto determinado. En cambio, en el time charter el
buque realiza los transportes convenidos bajo la disposicidn y arbitrio del charterer™.

a2 “En el time charter tenemos fletamento sin {ransporte, aunque existe por parte del fietante la
obligacién de transporar las mercancias que disponga al fletador dentro de los Iimites
contractuales™, GONZALEZ LEBRERG, Rodolfo, op. cit., p. 56.
203 | a calidad del armador no es distintivo de una sola de las partes gque intervienen en el
fletamento. Es decir, “al considerar {a investidura juridica del amador se hizo referencia a su
innecesaria relacidn dominical scbre el buque. Sin embargo, la debida correspondencia entre
ambas situaciones posibilita distinguir al ammador segin sea 0 no propietario del buque, con la
prevencion que el concepto de propiedad es una nocidn juridica que autoriza el jus utendi, fruendi y
abutend sobre el bien, con excepcién de los excesos en el ejercicio del dominio ; en cambio, del
armador solo podra referirse al que resulta de la efectiva realizacion de la navegacién”. BLAS
SIMONE, Osvaldo, Compendio de derecho de 1a navegacion, Ediciones Depalma, Buenos Aires
1987, p. 76.

Para una revision del concepto de armador y su problemética frente a olras especies de
fletamento, véase, BRUNETTI, Antonio, Derecho maritimo privado italiano, T. Il (De las personas),
Edit. BOSCH, Barcelona 1950, pp. 15-58.
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d'une somme appelée fret®® La LN sefiala que el flelante asume la gestion
nautica (articulo 95, fraccidon parrafo segundo). En el desarrollo del contrato, una
cuestion importante es el de la tripulacion, ya que el fletador asume la gestion
comercial y el capitan le debe obediencia a éste, en los limites de la pdliza de
fletamento articulo 85, fraccion | in fing). Ademas, tenemos que destacar la
importancia de la clausula “employmenf’®™ en donde se establece el derecho del
fletandor a dar érdenes al capitan.® Asi, en el estudio del fletamento por tiempo
es necesario considerar la figura del capitdn y su tripulacion.

El personal que participa en la empresa de la navegacion tiene
caracteristicas muy peculiares, En efecto, la gran inversidon econdmica que
representa el bugue y su aclividad navegatoria, le da un sello técnico distintivo.
Ademds, la circunstancia de que el comercio maritimo desarrolle su actividad
desde tierra y por medio de bugues, produce la division de sus auxiliares en dos
grandes grupos, segun su trabajo tenga como centro el puerto (auxiliares
terrestres) o el buque mismo {auxiliares maritimos).

En palabras de GARRIGUES “entre los auxiliares técnicos del naviero
destaca en primerisimo lugar la figura del capitan"®®. En esta figura del derecho
maritimo convergen una gran variedad de actividades de tipo técnico,
administrative y comercial. Y es notable comprobar, que siendo el capitdn en
ditimo término un simple auxiliar del naviero, esta legalmente dotado, como jefe
unico del buque, de’tan variadas atribuciones y responsabilidades que llegan a
oscurecer la figura del proprio naviero. En la posicién econdmica del capitan se
dibuja una linea descendente a través de la historia, en lugar de naviero-capitan
tenemos hoy al capitan-empleado; en lugar de obtener una lucrativa ganancia a de
contentarse hoy con un modesto satario®™. En la época romana, el nauta tenia a
su carge la direccidn técnica del buque, distinguiéndose del exercitor, que era su
propietario. Posteriormente, esa direccion técnica y la responsabilidad por el
buque vy la carga se resumian en el magister navis®™.

25 RODIERE, Rene, Droit maritime, Neuvieme édition, Edit. Dalloz, Paris 1982, p. 281.

26 £ ef fletamento por tiempo esta clausula se expresa en los siguientes términos; “The master
(although appointed by the owners) shall be under the orders and direction of the charterer hereby
agrees fo indennify the owners for all conseguences or liabilities that may arise from the master
signing bills of lading by the orders of the charterer or his agents or otherwise complying with such
orders or directions”, CARVER, Cariage of goods by sea, London 1966, p. 315.

“Una notevole difficoltd nelia interpretazione dei contratti di noleggio si riscontra spesso nella
pratica marittima quando, stipufato i contrafto con ia imprecisione terminoiogica tradizionale, é
inserita la cost detta clausola employment con cui viene nconosciuto alf'avente causa del contratto
il potere di dare ordini al comandante”, AURITI, Giacinto,op. cit., p. 25.

208 GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantii, Tomao 11, 9a. Edicién, Edit. Porria, México
1993, p. 597.

29 yiem, p. 599.

210 g) AS SIMONE, Blas, op. cit., p. 58.
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El capitan tiene una duplicidad en su naturaleza®'":

l.-Es nombrado por et armador y recibe drdenes del naviero. La naturaleza
de esta orden es de caracter privado. En este punto hallamos obligaciones varias
como por ejemplo, las relativas al cuidado de la carga y buena estiba del buque.

H.-El capitdn debe respetar las normas de derecho publico, esto es, las
relativas a su investidura como funcionario publico a bordo. Segun GARRIGUES el
caracter de delegado del estado que ostenta el capitan se manifiesta en un dable
orden®'% 1.-como encargado del Registro Civil, ha de formalizar las actas de los
nacimientos ocurridos en el buque; 2.-como notario, el capitan autcrizara el
testamento maritimo.

En el fletamento por tiempo la cuestion mas importante es la relacion que
existe entre el capitan y el naviero, aqui se manifiestan las funciones estrictamente
comerciales del capitan.

La tripulacion se regula por el contrato de ajuste?”®, y son quienes trabajan
a bordo de un buque en navegacién, son también conocidos por el nombre de
gente de mar, correspondiéndoles la total aplicacion de los derechos y
obligaciones derivadas del ajuste, entre los que encontramos a guienes prestan
servicio en cubierta y maquinas {marineria}, en los servicios generales o de
camara {cocineros, despenseros, mozos, camareros, etc.), y en los servicios de
sanidad (médicos y enfermeros)*™*,

B).-Fletador-naviero. El fletador es ia persona que habra de pagar el flete y
tendrd a cambio la posibilidad de usar y explotar comercialmente la nave. El
aspecto mas importante del ejercicio de este derecho es la posibilidad de dar
ordenes al capitan. E| fletador asume en el fletamento por tiempo {a gestion
comercial de la nave (articulo 95, fraccién, parrafo segundo). Es notoria la utilidad
econdmica que puede obtener la empresa naviera mediante la utilizacion del
buque.

C.-LA NAVE ARMADA.

La empresa es un tema de gran estudio entre los estudiosos del derecho
maritimo, porque desarrolla el fendmeno econdémico del derecho de la

211 gegin BLAS SIMONE, Blas, /dem, p. 61, Miitiples y variadas funciones competen al capilan.
Tantas y tan caracterizantes son que ninguna otra figura juridica las tiene en igual nimero y
singularidad, sea en el campo del derecho puablice o del dereche privado”.

22 GARRIGUES, Joaquin, op. cit., p. 605.
213 8| AS SIMONE, Blas, op. cit, p. 99.

214 sobre dos derechos y obligaciones de la tripulacién, véase BRUNETTI, Antonio, op. cit., pp.
417-433.
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navegacion®'®. La empresa de navegacion tiene una especial importancia en el
fletamento por tiempo, ya que con el buque armado se realizaran los diferentes
viajes en el transcurse de duracién del fime charter. Sin embargo, la problematica
de la empresa de la navegacion es compleja, porque se habla de una empresa de
la navegacion dirigida exclusivamente para fines de transporte y por otra parte, se
alude a unpa empresa maritima encaminada estrictamente para cuestiones
técnicas®'®. Es necesario resaltar, que muchas veces se habla de empresa de la
navegacion y por otra se establece la categoria de empresa comercial. Estas
apreciaciones deben ser matizadas, ga que en la practica el momento nautico y el
comercial estan intimamente ligados.?'”

Asi, la empresa de navegacion se encarga de una operacion esencialmente
relativa al buque y que consiste en proveerlo de todo lo necesario para practicar
una navegacion determinada. Lo que en un principio pudo entenderse tan solo
como colocar al buque en condiciones de efectuar operaciones de guerra, se
extiende hoy a un conjunto de operaciones -a la vez juridicas y materiales- que
convergen en el acondicionamiento del buque para navegar {por ejemplo, la
contratacion del capitan y de la tripulacidn, el aprovisionamiente del buque en
viveres, combustibies, aparejos, etc.)m.

D.-OBLIGACIONES DEL FLETANTE.

El estudio de las obligaciones de las partes contratantes en el time charer,
en este apartado solo las del fletante, son necesarias, ya que en este contrato
encontramos las figuras de la empresa nautica y 1a empresa comercial. En este
contrato no es tan solo la apreciacién de las obligaciones del fletante desde la
perspectiva del bugue mismo, sino que intervienen consideraciones adicionales,
ya que la realizacion de una obra, |a realizacion de los viajes en el tiempo que
dura el contrato, es parte integrante de! contrato.

213 Asi, “'esercizio e I'impresa integrano le modalita di svolgimento del fenomeno produttivo cui ha

riguardo if dirifto delia navegazione”, GRIGOLI, Michele, Dirtfo della navegazione, UTET, 1978,
p.530.

28 “Muovendo dallo stesso principio sistematico, un altro orienfamento ha, com’é noto, fimitato if
momento dellimpresa (commerciale} alla utilizzazione del bene in forma di trasporto, dato che
l'ifitizzazione del bene in forma di locazione cormrisponderebbe alla fase statica della proprietd, per
cui il titolare preferirebbe cedere il godimento del bene senza correre l'alea né dell'esercizio, né
dellimpresa”, idem., p. 536.

27 o ‘evoluzione della logica economica evidenzia ampiezza del momento ‘commerciale’
nelfambito naufico, come si evince dalla diffusione crescente dei ¢.d. gir charlers, del consecutive
vgyage charter e del fonnage agreement ed, infine, dal ricorso al leasing per la utilizzazione della
nave e dell'aeromobile. Anche l'odierno panorama normative risufta sempre piu carafterizzato dal
rilievo {crescente) dellimpresa nautica o tipica delia materia speciale (cfr, ad es., le prowvidenze per
industria cantieristica, fe imprese di pesca professionale, i servizi marittimi di preminente intergsse
nazionale, servizi marittimi portuali e commercialf di caraftere focale,etc.)., Ibid, p. 548.

28 MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo, Curso de derecho marilimo, Talleres Graficos "33", Montevideo
1946, p. 137.
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Nuestra postura es que e! fletamento por tiempo tiene rasgos de |a locacion
de cosa’™. Con el estudio de las obligaciones de las partes, en este capitulo solo
las del fletante, intentaremos demostar nuestra tesis. El tema es si el contrato
supone la cesion del goce pacifico del bugue y al propio tiempo la cesidn de los
servicios del capitan y de la tripulacion, de tal modo que éstos pasen a gjercer sus
funciones en nombre y por cuenta del fletador, como auxiliares suyos, y en
consecuencia, si la actividad que supone la explotacidon del buque pasa a
ejercerse en su totalidad en nombre y bajo la responsabilidad del fletador. En otros
términos, si- estamos ante un contrato de arrendamiento de buque armado y
equipado. ‘

El fletamento por tiempo es usado cotidianamente en el comercio
internacional, por lo que se han establecido podlizas de fletamento reconocidas
internacionalmente, que la LN considera parte de nuestra legislacion maritima
(articulo 97). Entre las mas conocidas se encuentran la Pdliza Uniforme BIMCO de
fletamento por tiempo o Péliza-tipo BALTIME?.

En términos generales podemos enunciar las obligaciones del fletante :

i.-Colocar un buque armado al fletador”®'. La LN establece que “el fletante
se obliga a poner una embarcacion determinada y con tripulacion a disposicion del
fletador por un tiempo determinado, a cambio del pago de un flete” (articulo 95,
fraccion segunda). El fletante tiene la obligacién de colocar la embarcacion
dispuesta a navegar, ya que debe estar armada, por lo que consideramos que la
nocién de locacion de cosa se encuentra presente en el contrato. En este contrate
el fletante no se obliga a transportar una mercancia sino a poner un bugque en
estado de navegabilidad a disposicion del fletador, prestacion que, en todo caso,
el porteador también asume pero con cardcter secundario, como una
consecuencia derivada de la necesidad de trasiadar la carga®?, por esto, el grado
de navegabilidad de un bugue es relativo, en el fletamento por tiempe, el tema de

29 MATILLA ALEGRE, Rafael, op. cit, p. 45, opina que "ei fletamento en time charter, en cuanto
fletamento por tiempo, de un {ado, y de otro, en la medida en gue atribuye al fletador la facultad de
explotar comercialmente el bugue, es la modalidad de dicho contrato en que es mayor la analogia
con el contrato de arrendamiento”

20 CHAVEZ GUTIERREZ, Eduardo, Los contralos de fletamento, 1a. Edicién, SCT, México 1981,
pp. 107-117. Béasicamente las pélizas BALTIME, NEW YORK PRODUCE EXCHANGE (NYPE) y
LINERTIME. El nombre BALTIME es el cddigo por el que se conoce a la pdliza “Uniform time
charter” (Péliza uniforme de fletamento por tiempo) aprobada y publicada en 1939 por la
Conferencia Maritima Intemacional y del Balico (BIMCO}. Esta organizacidn intermnacional de
caracter privado nace en 1905, integrada por un grupo de navieros ligados al comercio maritimo de
los mares del Baltico y Blanco. Aunque entre sus fines se encuentra el de preparar y mejorar textos
de pdlizas-tipo de fletamento, conocimientos de embarque y otros documentos relativos al trafico
maritimo mediante conferencias amistosas y arreglos entre fleladores, cagadores armadores, etc.
2! RODIERE, Rene, op. cit., p. 290, establece como primer obligacién del fletador: "Celie de
metire & [a disposition de l'affréteur, au temp ef au lieu convenus dans la charfe, un navire
determiné en bon élal de navigabilité”.

Z MARTINEZ JIMENEZ, Maria (sabel, Los coniratos de explofacién del bugue. Especial
referencia af fletamento por tiempo, 12, Edicidn, José Maria BOSCH, Barcelona 1991, p. 269.
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la navegabilidad adquiere un nuevo perfil, porque en el fime charter generalmente
se hacen diversos viajes en el tiempo de duracion del contrato®™.

La colocacion del buque implica necesariamente la individualizacion del
buque. Es por ello, que la identificacion del bugue adquiere en el fletamento por
tiempo una singular importancia. El contrato se celebra en relacién a un buque
concreto y determinado que constituye su objeto. Los fletadores no pueden en
ningdn caso verse obligados a aceptar la entrega de uno diferente, aungue tenga
caracteristicas similares?¢ , ¥ aun mas, la falta de los elementos técnicos del
buque, prometidos por el fletante, puede traer la reduccidén del flete para et
fletador™™. En la POLIZA BALTIME se establecen en la primera clausula los
elementos de individualizacién del buque:

DESCRIPCION DEL BUQUEEL DIA DE HOY POR MUTUO ACUERDO

entre armadores del buque
denominado de foneladas de
registro  brufo-neto, clasificado de caballos de

potencia, con capacidad de carga de

toneladas de pesc muerto en franco bordo de verano
como se estipula en fla junta de Comercio, incluyendo los tanques de
combustibles, bodegas, provisiones y calderas de agua, que liene de acuerdo a
los planes del contructor , pies cubicos de capacidad para
granos-frados, excluyendo los depodsitos permanentes de combustible que

23 En general, se viene admitiendo que la navegabilidad comprende tres aspectos diferentes; a)

que el disefio, estructura, condicidn y equipo del buque sean aptos para afrontar los peligros
ordinarios del viaje; b} que tenga capacidad para transportar el cargamento de que se trate; y ¢)
que disponga de la documentacién legal necesaria y de una fripulacidn competente. La
navegabilidad en sentido absoluto se define como el “conjunto de condiciones objetivas que debe
reunir el buque para hacerse a la mar en situacion de afrontar los riesgos de la navegacién, con
independencia de cualguier otra circunstancia que no sea el propic bugue. Por contra, la
navegabilidad en términos retativos es considerada como la idoneidad del buque en funcidn del
viaje y de la naturaleza del transporte para el cual ha sido contratado, exigiendo por consiguiente,
la adecuacion y el acondicionamiento de la nave y de sus instalaciones a la naturaleza del viaje
propuesto y a la carga®, MARTINEZ JIMENEZ, Maria Isahel, idem., 274.

“* En el momento que se identifica plenamente el navio se establecen la capacidad del buque,
velocidad, etc, Consideramos que es necesario conocer, al menos sumarfamenie, algunos
conceptos lécnicos basicos relativos al buque: 'El tonelaje de peso muerio se refiere
exclusivamente al nimero de toneladas (largas, cortas o métricas) de mercancias que el bugue es
capaz de transporiar una vez cargado hasta su maximo calade pemmitido. Mientras que la
¢apacidad cubica se expresa como capacidad para granos respectd de la carga a granel, como
sacos, piezas, balas, etc..expresandose en pies cubicos. La posibilidad efectiva de embarcar un
cargamento completo del ndmero de toneladas de peso muerto que se adscriben al buque
dependera del llamado coeficiente o factor de estiba, es decir, del espacio cibico ocupado por un
namero determinado de unidades de peso de las mercancias en concreto”, RUIZ SOROA,
ZABALETA, GONZALEZ, Manual de derecho del transporte maritimo, Vitoria, Gobierno Vasco
1986, p. 85.

S “Molti formulari di time charter per navi cistema prescrivono espressamente che il mancato
rispetto da parte delfowner defle garanzie relative alle carafteristiche della nave comporta
un‘adeguata riduzione del nolo’, TULLIO, Leopoldo, | contralli di charfer parly . CEDAM, Padova
1981, p. 64.
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contienen aproximadamente toneladas, y al estar totalmente cargado,
serg capaz de navegar a la velocidad de

nudos, con buen tiempo y mar flana, con un consumo de aproximadamente
toneladas del mejor carbén {welsh) o aproximadamente
toneladas de combustible liquido, ahora en y

de fletadores, como sigue............. )

ii.-Sufragar los gastos nauticos de la operacion del buque. El fletante tiene
la abligacion de conservar la gestiGn nautica de la embarcacion (articulo 95,
fraccion 1, parrafo segundo). Esto es, pagar los gastos relacionados con la gestion
maritima o nautica, como la depreciacion del valor del buque, seguros, inspeccién,
salarios de la triputacidn, vituallas, corretaje, gastos generales y gastos corrientes,
algunas reclamaciones sobre la carga, mantenimiento y reparacion, pertrechos,
suministros y equipo®®.

La POLIZA BALTIME establece en su clausula VI;

“LOS ARMADORES PROPORCIONAN. Los armadores proporcionaran y
pagaran las provisiones y salarios, el seguro del buque, de aprovisionamiento de
pertrechos, suministros y equipo en el cuarto de maquinas y en las cubiertas, asf,
como mantener en esfado de plena eficiencia el casco y la maquinaria del bugue
durante el servicio.

Los armadores deben proporcionar un operador de winche por escotilfa. Si
se requieren mds operadores de winches, o si los estibadores se niegan ¢ si no se
les permite trabajar con la tripulacion, los fletadores deberan proveer y pagar
operadores calificados de winches en tierra”.

iii).-Responder por el tiempo perdido atribuible a él o al bugue (por ejempla
reparacion en dique seco o averias de maguinas). La caracteristica basica del time
charter es el tiempo; esta verdad de perogrullo es fundamental, ya que la entrega
oportuna del bugque permite que correlativamente, el fletador pueda ejercer sus
derechos. Ademas, el tiempo se refiere a dos momentos, |a entrega del bugue y la
realizacion de una adecuada gestion nautica durante el desarrollo del contrato.

La POLIZA BALTIME nos muestra sobre esta cuestion, en su clausula
XVIII, sobre la “Responsabilidad y Exencion™:

“Los armadores Unicamente serén responsables por demora en la entrega
del bugue, o por demora, pérdida o dafios a las mercancias a bordo durante /a
vigencia de esta pdliza, sf tal demora o pérdida ha sido ocasionada por falta de la
debida diligencia por parte de sus aramadores o sus gerentes en poner el buque

2% La obligacion del fletante es, segun RODIERE, Rene, Idem, p. 290, “armer la navire, c'est-a-
dire le pourvoir de F'équipage complet nécessaire 4 sa marche et payer tout ce qui constifue la
rébution directe ou inderecte di'équipage (salaires, contributions sociales, nourriture, soins,
rapatriements éventuels, charges fiscales correspondantes)”.
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en las debidas condiciones de navegabilidad y pertrechado para el viaje, o
cualquier acto personal u omision o falta de fos armadores o su gerente. Los
armadaores no serédn responsables en ningun otro caso por dafios o0 demora
alguna, cualquiera que Sea la causa, aun cuando fuesen provocadas por
negligencia u omision del personal de los armadores. Los aramadores no serén
responsables por pérdidas o dafios originados por © a resulfas de huelgas, aros o
restricciones laborales (incluyendo al capilan, oficiales y tripulacion), bien sean
parciales o generales.............. "

iv).-Realizar los vigjes que ordene el fletador dentro del periodo de vigencia
del contrato. En el time charter el fletante asume la gestion nadtica, sin embargo,
el capitan le debe cbediencia al fletador, dentro de los limites de la pdliza de
fletamento (LN articulo 95, fraccidn, parrafo segundo). Una de las cuestiones mas
interesantes que presenta el fletamento por tiempo, es la relativa a la gestién
comercial de la nave, pues la obligacidén del fletante, de poner al capitan y
tripulacion al servicio de las drdenes del fletador tiene como fundamento, el
facilitar la realizacion de varias actividades determinadas normalmente en las
pizas uniformes mediante la llamada employment clause (clausula de empleo). “En
su virtud, el fletador puede dar drdenes al capitan para dirigirse a un determinade
puerto, proceder a cargar o descargar cierta mercancia y firmar los conocimientos
de embarque que se le presenten’®®. Es claro que el fletante debe asegurarse
que el bugue cuente con personal competente cualificado, como aspecto
integrante del concepto de navegabilidad®®

22T MARTINEZ JIMENEZ, Maria Isabel, op. cit., p. 298. La facultad otorgada al fletador debe ser
considerada en el contexto general del contrato y de 1a pdliza. Existen clausulas que limitan al
fletador las zonas geograficas donde puede dirgir el buque (frading limits), o las que le impiden
tocar pueros inseguros {(safe porf or berthy o con hieles (ice clause). En consecuencia, no es
posible afimnar que el fletador pueda dar drdenes de forma ilimitada o absoluta, ya que en
cualquier caso debe respetar el contenido propio del contrato, y sobre esta base el capitan esta
obligado a su cumplimiento,

8 MARTINEZ JIMENEZ, idem, p. 271, nes cuenta de una confroversia solucionada por los
tribunales ingleses, en donde el "HongKong Fir" (1961) 2 Lloyd's Rep. 478, el bugue habia sido
fletado bajo pdliza BALTIME, por un pericdo de 24 meses mas 0 menos. Sus méquinas en el
momento de la entrega estaban en razonables condiciones, perc a causa de su antigliedad, exigia
cuidadosas alenciones. Los maquinistas contratados por los fletantes fueron insuficientes en
nimero y también incompetentes. Durante el primer viaje hube una sucesién de graves fallos. El
viajes desde Liverpool hasta Osaka incluyé cinco semanas de suspensién de flete por
reparaciones, que se prolengaron mas de quince semanas en Osaka. Antes de que el bugque
estuviera nuevamente listo, los fletadores cancelaron el contrato y los fletantes les reciamaron
daios por entender que la causa de la cancelacién era improcedente, SALMON, J., y 1a Corte de
Apelacion declararon: 1}Que los fletantes habian incumplido su obligacidn de navepabilidad dada
fa ineptitud del personat de méaquinas, sin que pudieran ampararse en las excepciones de ja Cl. 13
de la pdliza (BALTIME), por no tratarse de una falta del personal, sino de una mala seleccién del
mismo; 2) Al no ser ia navegabilidad una condicidn, su incumnplimiento no da por si mismo derecho
a cancelar el contrato, salvo que afecte a la esencia o fundamento del mismo; Que de!
incumplimiento de la obligacion habia resultado un considerable retraso, lo que no suponia privar a
los fletadores del beneficio total del contrato, salvo que los retrasos fueran tales que frustasen el
contrato; 4} y que teniendo el contrato una duracin de veinticuatro meses y dada la posibilidad de
que los periodos de suspensién pudieran ser afadidos a la duracién del contrato, los retrasos
ocasionados no tenian envergadura como para frustar el contrato, por lo que debia considerarse la
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La POLIZA BALTIME se refiere explicitamente al capitan en los siguientes
terminos {clausula XIV).

“El capitan debera realizar todos los viajes con la mayor diligencia posible y
debera prestar la ayuda acostumbrada con la tripulacion del buque. El capitén
estara bajo las érdenes de los fletadores en lo que respecta al empleo de agentes
u otros arreglos........... {péarrafo primero)”.

‘Los armadores no seran responsables de faltantes, mezclas, marcas, ni
por el numero de piezas o paqueles, o por dafios o demandas por la carga
causada por mala estiba o por otras razones.

Si los fletadores tienen razén para estar descontentos con la conducta del
capitan, oficiales o ingenieros, los armadores, al recibir detalles sobre la queja,
deberdn investigar inmediatamente sobre el particular, y de ser necesario y
factible, considerar hacer un cambio en las designaciones”.

v).-La obligacién de participar en el juicio arbitral, si se establece en el
contrato clausula de arbitraje. El advenimiento de una controversia en un contrato
maritimo provoca el enfrentamiento de intereses; por ello, en la practica maritima
se han buscado los mecanismos mas seguros para fa resolucion de una
controversia maritima. El arbitraje ha constituido un medio juridico univeralmente
reconociedo. indiscutiblemente, es el contrato de fletamento el que acupa un lugar
primordial en el derecho maritimo y el que nos presenta una gama mayor de
problemas que pueden y de hecho son remitidos al arbitraje®®®.

En el derecho romano encontramos el procedimiento arbitral, que se funda
en el mero acuerdo de fas partes, sin la intervencion de funcionario alguno, y que
se origina exclusivamente por el compromissum entre fas partes, y de un
“receptum arbitrii por parte del arbitro que aqueilas eligen para que dirima su
controversia, én justicia y sin atenerse a las formas del juicio ordinario, ni a {a
estricta alternativa (de condencar © absolver) propia de las farmulas
procesales”™. Es pues, el arbitraje un legado del dereche romano, Y Que

cancelacion de los fletadores como improcedente, Asimismo, en “Clifford v. Haunter” (1827) M. &
M. 103 se determiné que existia innavegabilidad por el hecho de que el capitdn y el jefe de
maquinas se hallaban en estado de embriaguez al comenzar el viaje.

2 “El fletamento tiene una multitud de variantes que van del fletamento a casco desnudo vacio
-hasta el simple transporte de cosas, variantes que han aumentado en forma considerable con las
nuevas formas de tansporte con marcada tendencia a la especializacion del mismo, que
evidentemente, han obligado a la creacion de pdlizas de fletamento tipe para los casos particulares
que lo amentan, y que establecen la referencia al arbitraje®, MELO Y RUIZ, Ignacio, L., “Los
contratos en el transporte maritime y la solucién arbitral”, VI _Simposio _sobre arbitraje comercial
internacional y derecho maritimo, Instituto Mexicano de Comercio Exierior, México 1980, p. 52,

D'ors, Alvaro, op. cit., p, 129.
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comprueba que la actividad del jurista®’, en este el arbitro, es fundamental en ia

solucidn de las controversias, y en el fletamento el arbitraje es una nota
caracleristica de las pdlizas de fletamento.

El arbitraje se estipula como sigue, en la forma STB para fletamento por
tiempo de tankers™2

*Cualquier diferencia o disputa de cualquier naturaleza que surja de este
fletamento serd sometido al arbiiraje en la Ciudad de Nueva York y a las leyes
relativas al arbitraje en vigor ahi, ante un cuerpo de tres personas, consistentes en
un arbitro sefialado por el fletante, otro por el fietador y un tercero por los dos
arbitro escogidos. La decisidn de cualquiera de dos de fos tres arbitros serd final.
Hasta el momento en que los arbitros cierren definitivamente el procedimiento,
cada parte, previo aviso por escnto a los arbitros y a fa otra parte, lendré el
derecho de ampliar las dispulas o diferencias bajo este fletamento, para que sean
oidos y resueltos. Los drbitros podran auxifiarse en la forma que elfos o la mayoria
de ellos estimen justo y equitativo, dentro del ambito de este acuerdo, incluyendo,
pero no limitando, el procedimiento especifico sefialado. El laudo que denve de
esta cldusula podrd incluir las costas, incluyendo una cantidad razonable de
honorarios, y la resolucidn sera llevada a cualquier Corfe que tenga jurisdiccién de
acuerdo con fo anterior”,

E.-OBLIGACIONES DEL FLETADOR,

En el time charfer puede intervenir el fletador como empresa comercial.
Consideramos que e! fletamento por tiempo no tan solo se realiza para llevar a
cabo un trans?orte; puede darse ésta situacidon, pero no es la Unica ulilidad del
timer charter’®,

i).-Pagar el flete. Esta constituye la principal obligacion del fletador, pagar la
contraprestacion en funcion de la duracion de! contrato. Las polizas de fletamento

Bl genio juridico romano se manifiesta de modo eminente en fa elaboracidn cientifica de los
juristas, pero también en la forma sencilla y ejemplar en que tos romanos concibieron la
administracion de justicia. En Roma el arbitraje privado era ta regla, no la excepci 6n. Y es que no
hay mejor manera de asegurar la imparcialidad judicial que la ideada en Roma : el juez debia ser
elegido siempre por acuerdo de los litigantes, lo que prueba el profundo caracter arbitral de los
litigios romanos”. VILLALOBOS CHAPARROQO, Elvira y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, Marina, “el
arbitragje comercial internacional ; la importancia de la seleccén del arbitro”, ARS IURIS,
Universidad Panamericana, NGmero 15, México 1996, pp. 168-169.

22 MELO Y RUIZ, Ignacio L., op. cit., p. 52.

= Segun MALVAGNI, Atilio, op. cit., pp. 70-71, el contrato de fletamento por tiempo es convenido
entre la empresa de navegacion por una parte y 1a empresa de transporte por la ofra, en donde “el
fletador serd generalmente una empresa de transporte, cuando fleta el buque para reforzar sus
servicios propios en una época de abundancia de fletes. Pero podria ser una empresa industrial
que utiliza uno o mas buques para cumplir con un contrato de provisidn de productos que requiere
un transporte por mar, o un gobierno que necesita transportar tropas, material de guerra o de otra
clase para cumplir finalidades administrativas”.
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suelen adoptar diversas formulaciones para concretar la obligacidon del pago de
flete, sefialando generalmente que se efectuara en efectivo (cash) y por
adelantado (in advance). Por pago en efectivo o al contade se entiende cualquier
pago irrevocable que dé derecho al fletante a una disponibilidad incondicional e
inmediata del precio, reputandose validos los giros bancarios, transferencias por
telex, y las drdenes de page dadas por el Banco del fletador al Banco del fletante,
si bien esta Ultima modalidad plantea el incoveniente de no ser efectiva por lo
general antes de las veinticuatro horas, Respecto al pago “por adelantado’, al que
se hace referencia en todas las pdlizas de fletamento, significa que debera
realizarse antes y no después del dia sefalado a ese efecto, por lo que si esa
fecha no es dia laborable a efectos bancarios, el pago debe tener lugar el dia
anterior®™. En los plazos convenidos, salvo en los casos en que el buque deba
entrar a dique seco o ser reparado; o cuando no cuente con tripulacién o
provisiones y la demora sea de mas de 4 horas.

La péliza BALTIME se refiere a esta obligacidn en las clausulas IX y X
(precio del fletamento y pago).

"PRECIO DEL FLETAMENTO. Los fletadores pagardn por el alguiler
N por cada 30 dias, empezando de acuerdo con la cldusula 1,
hasta su devolucién a los armadores.

"PAGO. Ef pago def alquiler se deberd hacer efectivo, en sin
descuenfo, cada 30 dias, por adelantado. De no cumplirse el pago, los armadores
tendran el derecho de retirar el bugue def servicio de los fletadores, sin notificacion
de protesta y sin que interfiera ninguna Corte o formalidad alguna y sin prejuicio de
ninguna demanda que los armadores puedan, por ofra parfe, hacer contra los
fletadores bajo fas condiciones def contrato de fletamento”..

i).- Pagar los gastos de la gestidn comercial, es decir: flete, costo del
petréleo y otros combustibles, cargos portuarios, carga y descarga del buque,
derechos de canal, lastre, agua para las maquinas y calderas, comisidn sobre (a
carga, etc™ En este tenor, la LN prescribe que la gestion comercial le
corresponde al fletador (articulo 95, fraccién 1l parrafo segundo).

CHAVEZ GUTIERREZ senala que por cuenta del fletador comreran los
gastos por:?®

-Combustibles y aceites,
-Operaciones de carga y descarga, estiba y desestiba y arrumaje.

234 MARTINEZ JIMENEZ, Maria Isabel, op, cit., p. 334.

5 “Un criterio costante nato nella pratica e recepito anche nel codice della navegazione stabilisce
farf. 387 c¢. N.) che, salvo diversa pattuizione delle parti, le spese sono a carico delf'armatore
noleggiante nel caso di noleggio a viaggio ed a carico del noleggiatore nel noleggio a tempo”,
AURITI, Giacinfo, op. cit., p. 123.

28 CHAVEZ GUTIERREZ, Eduardo, op, oit, p. 57.
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-Derechos portuarios.

-Pilotaje y remolques.

-Limpieza de bodegas.

-Material de estiba.

-Agua para calderas.

-Lastre (si es necesario).

-Comisiones y corretaje sobre la carga.

-Reclamaciones gue le correspondan de acuerdo a la poliza.
-Seguros de guerra y higlo.

-Gastos del contrato, pdliza y conocimiento de embarque.
-Fianza por el contrato.

-Tiempos perdidos {en ruta o en puerto).

-Restriciones de calado.

La POLIZA BALTIME establece los elementos que debe aportar el fletador,
en la clausula VIl y VIl (“Los fletadores proporcionaran” y "combustibles”).

LOS FLETADORES PRQOPORCIONARAN. Los fletadores deberan
proporcionar y pagar todo el carbdn de galeras, combustibles liquido, agua para
las calderas, derechos portuarios, pilotaje {sea obfigatorio o no), practicos para el
cruce de canal, uso de fanchas, luces, remolcadores, gastos consulares (excepto
fos que correspondan al capitan, oficiales y tripulacién), cargos por cruce de
canales, muellajes y ofros derechos y gastos, incluyendo cualquier impuesto
estatal o municipal en ef extranjero; también pagarén todo derecho de muelle,
portuario y de fonelaje que se aplique en los puertos de entrega y devolucién del
bugue (a menos que se haya incurrido en gastos por fansportar el cargamento
antes de la enfrega o despues de la devolucion), cargos de agencia, consiones ;
también por las operaciones de carga, anumafe, estiba (incluyendo madera de
estiba y tarimas, exceplo las que se encuenlren a bordo), descarga, pesar, tarjar y
enlregar las cargas, inspeccionar fas escofiflas, suministrar los alimentos a los
oficiales y hombres a su servicio, y cualquier otro cargo y gasto sea el que fuere,
incluyendo detencién y cuarentena (incluyendo los costos de fumigacién y
desinfeccion}.

Todos los cabos, esfingas y esloras, corredores especiales que actualmente
Se usan para cargar y descargar, y cualquier engranafe especial, incluyendo cabos
especiales, guindalezas y cadenas requendas por la aduana en el puerfo para
amarras, comerdn por cuenta del fletador El buque debe estar equipado con
winches, grua de pesacante movil, rondanas y oslagos ordinarios capaces de
manejar pesos superiores a las dos toneladas”.

Un punto muy importante que se refiere a la gestion comercial, son las
ordenes que el fletador debe dar al capitén, en cuanto manejo de las mercaderias,

otorgamiento de los documentos pertinentes™'. Asi, el fletador es responsable

7 MALVAGN, Atilio, op. cit., p. 74.
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frente al fletante, por los perjuicios ocasionados con motive de una inadecuada
suscripcion de conocimientos de embarque, etc.

La BALTIME establece las condiciones entre el capitan y el fletador en la
clausuia XIv:

‘EL CAPITAN. El capitan deberd realizar todos los viajes con la mayor
diligencia posible y deberé prestar la ayuda acostumbrada con la tripulacién del
bugque. Ef capitan estard bajo las érdenes de los flefadores en lo que respecta af
empleo de agentes o olros arreglos.

Los fletadores indemnizardn a los armadores por todas las consecuencias o
responsabilidades derivadas de que ef capitan, los oficiales o fos agentes hayan
firmado conocimientos de embarque u ofros documentos, asi como del
cumplimiento de manera equivocada de las Ordenes; también lo hardn por
cualquier irregufaridad en la documentacién del buque o por lfevar sobrecarga de
mercancias.

Los armadores no seran responsables de faltantes, mezclas, marcas, ni por
el numero de piezas o paquetes, o por dafios o demandas por fa carga causada
por mala estiba o por otras razones.

Si los fletadores tienen razdn para estar descontentos con fa conducta del
capitén, oficiales o ingenieros, los armadores, af recibir detalles sobre Ia queja,
deberan investigar inmediatamente sobre el particular, y de ser necesario y
factible, considerar hacer un cambio en las designaciones”

ii}.-Reintegrar el bugue al fletante en el plazo convenido, en el mismo
estado en que lo recibid, -salvo el desgate natural- pudiéndose prorrogar por
demora razonable al mismo flete convenido, pero si no fuera asi, se pagara el flete
al valor existente en el mercado, siempre que sea mas alto que el flete pactado ; o
bien, el flete acordado, mas algtin recargo.  La cuestién de la devolucion del
bugue (clausula Xl), y la nofificacién de la devolucion del buque {clausula XI!) por
parte del fletador se encuentra en la BALTIME:

‘DEVOLUCION. El buque debe ser devuelto a la expiracion del
confrato de fietamento en las mismas buenas condiciones que cuando se le
enfregé a los flefadores (salvo dafios y desgastes naturales por el uso) en un
puerto libre de hielos, a opcion de los fletadores en entre las 9:00 a.m.
ylas 6 pm., y 3:00a.m. y 2:00 p.m., los sdbados, pero el dia de la devolucion no
podra ser en domingo o dia festivo obligatorio.

NOTIFICACION. Los fletadores darén a los armadores una notificacién, con
no menos de diez dias de anlicipacion, sefialando el puerto y dia aproximado en
que el buque sera devuelfo.
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En caso de que el buque reciba instrucciones de continuar en un viaje en el
que exceda el margen de vencimiento del contrato, los fletadores confinuaran con
el uso del bugue a fin de que les permita completar el viaje, siempre y cuando esta
razonablemente calculado para que fa duracion def mismo permita fa devolucion
en una fecha aproximada a la acordada para la terminacion del contrato, y por
cualquier tiempo que exceda la fecha de terminacién, los fletadores pagaran el tipo
de flete que rija en el mercado, en caso de que ésfe sea superior al estipulado en
la péliza®.

En la devolucidn del buque un elementoc muy importante es el combustible,
ya que el fletante tiene ta obligacion de pagar el sobrante de combustible, pero el
fletador tiene una obligacion. En la clausuta Vill de la BALTIME encontramos:

“COMBUSTIBLE. Los fletadores en el puerto de entrega y los armadores en
el pueric de enirega y los armadores en el puerto de devolucion, tomardn ef
mando y pagardn por el carbon o combustible liquido sobrante en los tanques del
buque al precio vigente en los puertos respectivos. El buque debe ser devuelfo
con no menos de toneladas y no excediendo de

toneladas de carbon o combustible liquido en los

tanques def mismo”,

iv).-Todas las demas que deban figurar en la pdliza de fletamento a tiempo
de acuerdo con las disposiciones legales o las convenidas licitamente entre las
partes.
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"Mexico, debido a su ubicacién
geografica, es un pais maritimo por
naturaleza pues se encuenira en medio
de los dos mas grandes océanos del
mundo: ef Atlantico y el Pacifico, por lo
que escribir sobre un tema ligado al
transporte maritime de mercancias
reviste suma importancia”.

José Eusebio Salgado y Salgado.

V.- FLETAMENTO POR VIAJE.

A.-NOCION.

El estudio del fletamento por vigje nos ubica en el fendmeno comercial
maritimo por excelencia: el transporte. En efecto, el transporte aparece como un
hecho fundamental en torno al cual han girade siempre todas las formas de
utilizacidn de! bugue. Que debit ser muy superior a 1os otros medios de transporte,
lo prueba la especial atencidn que le dedicé la jurisprudencia romana, “asi lo
demuestra el hecho de que se le dedicasen tres titulos del Digesto: | y il del libro
XIV Actio exercitoria y Lex Rhodia de lactu, y | del libro XUI Foenus Nauticus, asi
como ofros muchos pasajes, mas de cien, que se encuentran en el Tituto |l del
libro XiX Jocatio conductio, 1X del IV rez::;géotum, V del libro XLVII furfo, y Titulo del
libro XLVil (incendio, naufragio, etc).™ Seguin RODIERE el derecho de los
transportes es como un hogar viviente de la técnica juridica®™®, en donde los
sistemas de transportacién evolucionan al parejo de |as innovaciones tecndlogicas
en materia maritima®®. Desde el transporte azaroso de la antigliedad hasta el

2 Una detallada exposicion del fletamento e la antigiledad se halla en, MARTINEZ JIMENEZ,
Maria Isabel, Los _contratos de expiotacion del buque {Especial referencia al fletamento por
tiempo}, J.M, BOSCRH, Barcelona 1991, p. 49.

“Scitado por GAGGERO, Eduardo, “La encrucijada del derecho de les transpories (o la
fascinacién de las 'nuevas tendencias’), Revista de Derecho Comercial y de la Empresa, Afio X,
Nos. 47-48, julio-diciembre, Montevideo 1988, p. 12

240 o siglo XIX estad marcado por el acontecer de importantes cambios y avances en todos los
grdenes. Destaca sin duda, la revolucién econémica preducida por 1a lransformacion de los medios
de transporte, el predigioso desarmollo del comercio intemacional, el empequefiecimiento de las
distancias producido por la mayor rapidez de las comunicaciones maritimas y terrestres. En el
marco de la navegacion maritima son hechos constatables: el aumento considerable de las flotas y
del tamafo de los buques, cosntruccién en materiates distintos a la madera, mas consistentes y
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modemno transporte multimodal, los instrumentos, usos, costumbres y practicas
juridicas se han desarrollado notablemente. Dia a dia el transporte implica nuevas
reglas juridicas.

La intensa actividad comercial que desarrollan los paises del mundo
requiere inexorablemente del transporie maritimo®’. Sin embargo, hay que
destacar que de todos los medios de transporte, el maritimo es uno de los que
mas condicionamientos tiene debido a que necesita de una serie de elementos
para su realizacion, como son los puertos, canales de acceso, diques para varada,
instalaciones de carga, descarga y almacenaje de mercaderias, y por supuesto de
los necesarios medios de combinacidén con el ferrocarril y la carretera®? Es por
ello, que el transporte maritimo se auxilia de diversos mecanismos e instituciones
juridicas para su buen funcionamiento; el fletamento por vigje responde a esta
necesidad comercial y juridica®®. Asi, la aplicacion del fletamento por viaje (o

duraderos como el hierro y el acero, la creacién de importantes lineas regulares de navegacion, y
sobre todo, el descubrimiento de la navegacién a vapor, y la utilizacién generalizada, a paitir de
1860, de la hélice como mode de propulsién®, COLIN, Ambroise, Navigation commerciale au XIX*
siécle, Arthur Rousseau Editeur, Paris 1901, p. 23.

#Ty\exico no escapa a esta tendencia, y con la creacidn de la Ley de Navegacién se inlenta
modernizar el andamiaje juridico-maritimo, en donde el transporte tiene un papel de primacia. El
legistador mexicano afrima que “la economia mexicana es ahora una de las mas abientas del
mundo, con un sector exportador cada vez mas consolidado y diversificado. Nuestro comercio
exterior se ha duplicado en los dltimos 4 afics y las exportaciones mexicanas que hace 10 afios
estaban compuestas en un 75% por el petréleo, ahora se componen en un 77% por exportaciones
de manufacturas, Esta transformacidn y recuperacién econdmica exige de un sistema de transpore
moderno amplio y eficiente, que permita responder a la demanda generada y evilte que se
constituyan cuellos de botella, La demanda de transporie crece a un ritmo mas acelerado que ia
economia en general, ello se refleja en un movimiento intemo de cerca de 400 millones de
toneladas, que crece al 6% anual y en un transporte intemacional del orden de 180 millones de
toneladas, que crece a una lasa cercana al 10% anual. Para responder en forma mas eficiente
ante la demanda de transporie, el pais debe aprovechar en mayor medida el transporte maritimo”.
Exposicidn de Motivos de la Ley de Navegacion, Camara de Senadores, pp. 12-13. Es necesario
pues, el aprovechamiento de nuestros recursos maritimos, ya que *la falta o el abandono de esta
tradicidn (maritima) en et (siglo) XiX ha causado dafios serios al pais, porque sus habitantes
prescindieron de un modo de ventajas que los mares proporcionan, aparte del recurso alimenticio
que representan, como detalle, aparentemente sin importancia, esta el que el mexicano no coma
pescado y que desconozca su propia fuente de riqueza maritima y de lacer que desdefia”, BOSCH
GARCIA, Carlos, México frente al mar, 1a. Edicion, UNAM, México 1981, p. 80. Sobre las
relaciones econémicas de México y otros paises véase: SALGADO Y SALGADO, José Eusebio,
"Ei transporte maritimo mexicano en las relaciones con la cuenca del pacifico’, PEMEX-LEX
(Revista Juridica Petréleos Mexicanos), Nim, 107-108, mayo-junio 1997, p. 33,

242LEDESMA, Carlos A., Principios de comercio internacionat, 4a. Edicion, Ediciones MACCHI,
Buenos Aires 1993, p. 285.

g transporte maritimo tiene una intima relacién con e! contrato de compraventa. “El tansporte se
ofrece, pues, como un acto accesrio o complementario de {a compraventa, o sea del acto mercantil
constitutivo por excelencia. Y aun se equipara a ella en importancia, hasta el punto de haberse
considerado por algunos, el transporle como la representacién exclusiva del comercio”,
GARRIGUES, Joaquin,op. cif, p.189. El fletamento por viaje es utilizado en la compraventa
internacional de mercaderias. “La necesidad de fletar un buque para un vigje, resulla
ordinariamente de una compraventa, segun la cual el fletador que serd normalmente el vendedor si
es CIF, o el comprador si es FO8 actuando como cargador, contrata y paga el transporte de las
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voyage charter) es generalizada, ya que se pueden adaptar a cualquier situacién
comercial, en que se tenga que trasladar un cargamento ocupando total o
parciaimente las bodegas del bugue. En este contrats, el buque es fietado para
ilevar un gran volumen de carga entre dos puertos y "el flete que por el contrato se
paga se basa en las toneladas de carga que recibe el buque, a una tarifa
previamente convenida por las partes; en ese flete, pueden o no incluirse los
costos por la carga y descarga del buque, asi como el arrumaje y la estiba a
bordo, si son asi convenidos™*.

Después de estas breves consideraciones sobre el voyage charter
consideramos enunciar la nocién de fletamento por viaje que considera SALGADO
Y SALGADO: “En el fletamento por viaje (Trip chartér o voyage charter), se puede
decir que el fletante, naviero, o armador pone a disposicién del fletador un buque
para que la totalidad de su porte o una parte de él, sea destinada al transporte de
mercancias por viaje determinado previamente convenido y mediante el pago de
un flete también determinado™®. En este contrato, un factor trascendental es la
individualizacién del puerto de destinco, asi, que no consideramos la problematica
que han planteado algunos autores, respecto a la equivalencia entre el fletamento
por viaje y el fletamento por tiempo, ya que en este dltimo el elemenio mas
importante es el tiempo®®. Por esto, podemos decir que una de las caracteristicas
que distinguen al time charter y al voyage charter, consiste fundamentalmente
que, mientras en este ultimo no se otorga al fletador el derecho de modfificar
unilateralmente el destinc del viaje, en el fletamento por tiempo si es posible
hacerlo, en funcion del derecho que se le otorga al fletador, por las caracteristicas
tipicas de la figura contractual. Finalmente, se observa que la diferencia entre las

mercancias. En estos casos el fletador participa de la empresa maritima, por cuantc estd afectado
por los plazos de las estadias y alcanzado por las consecuencias de las demoras, estd obligado
algunas veces a realizar las operaciones de carga y descarga, etc., no obstante, la explotacion del
bugue propiamente dicha, es resore exclusivo del amrmador”, LEDESMA, Caras A, op. cif,, p. 303.
25 AL GADO Y SALGADOQ, José Eusebio, El fletamento a tiempo v por viaje de un bugue tanque,
1a. Edicién, PEMEX, México 1989, p. 21.

24SSegﬁn BLAS SIMONE, Osvaldo, Compendio de derecho de la navegacién, Ediciones Depalma,
Buenos Aires 1987, p. 253, “El fletamento por viaje (voyage charter): es el que se da con la
prestacién de la navegabilidad de un buque determinade para el traslado de una carga conocida
anticipadamente, en un viaje ya precisado, como elementos principales de! contrato. Se caracteriza
también porque el capitan y la ripulacion dependen exclusivamente del fletante, quien {oma a su
cargo los gastos de ia explotacién del bugue, ‘salvo casc de averia gruesa™. MORALES PALUL,
isidro, Ei_contrato de fletamento en el derecho venezolano, 1a. Edicion, Universidad Central de
Venezuela, Caracas 1958, p. 18, sefiala que el fletamento-transporie, “se tratade un contrato de
transporie cuando el propietario o bien arrendatario o fletador de un buque, contrata con una o més
personas el traslado de mercancias de un lugar a otro. Aqui |a prestacidén es sustancialmente
distinta, se trata de {a realizacién de un transporte, ya sea de cosas o personas’.

8 “non viha dubbio che mentre nel noleggio a viaggio la individuazione del porto di arrivo ¢
elemento essenziale del contrafto e quindi presenta ltufte le caralferistiche della irrevocabilita
proprie dell'impegno negoziale (salvo ben inteso che fa modifica della destinazione non comporti
maggiore economicita per l'armatore noleggiante) nel caso invece di noleggic a tempo, la
indicazione del voaggio richiesto dafl noleggiatore non presenta le caratteristiche proprie della
manisfestazione di volonta negoziale. E evidente che qui siamo non gid nella fase della
instaurazione del contratto ma in quella della sua atfuazione”, AURITI, Giacinto, op. cit., p. 45,
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dos especies de fletamenlo, se refiere a la posicion juridica que tiene cada una de
las partes en el contrato®".

En el fletamento por viaje el elemento mas importante es el transporte de
las mercancias. A pesar de que el fletamento liene reglas generales para la
individualizacién del buque, en este contrato los elementos de individualizacién
pasan a un Segundo término. En este orden de ideas, podemos decir que el
voyage charter’®® es la representacion tipica del arrendamiento de obra, por la

existencia a priori de un resultado: el transporte de mercancias®®.

Segun nuestra legistacion maritima®®, en ei fletamento por viaje, “el fletanie
se obliga a poner todo o parte determinada de una embarcacion con tripulacién a
disposicion del fletador para llevar a cabo uno o varios viajes" (articulo 95).
Prosigue este precepto, que, "el fletante se obliga ademas, a presentar la
embarcacion designada en el lugar y fecha convenidos y a mantenerla durante el
vigje en estado de navegabilidad, armada convenientemente para cumplir las
obligaciones derivadas de la péliza de flelamento. El fletante conserva la gestian
nautica y comercial®. Sin embargo, lo distintivo de este contrato es la “colocacién
de las mercancias’, ya que el fletador debera entregar a bordo la cantidad de
mercancias determinadas en la poliza de fletamento; en caso de incumplimiento
debera pagar la totalidad del flete (articulo 95).

En este contrato maritimo, el fletante es el encargado de la empress
nautica y comercial®™'. Asi, el fletante es el que realiza los viajes, realiza una obra
{locatio conductio operis), que es el fransporie de mercancias, por ello “el fletante

247 <pgey noleggio a viaggio la prestazione del noleggiante, if compimento del viaggio, & istantanea

ed i nofo costituisce il corrispettivo di tale prestazione, menire nel noleggio a tempo it corrispettive é
determinafo in funzione del fempo durante Jiquale if noleggiatore utilizza ia prestazione di carattere
continuo del noleggiante”, GAETA, Dante, “ll noleggio di nave®, It cinquantenario del codice della
navegazione (Cagliari, 28-30 marzo 1992}, Istituto per lo studio del dirifto dei trasporti, p. 238.

248 “El voyage charter es concebido por la doctrina inglesa como el contrato por el cual el flelante
se obliga frente al fletador a transportar determinadas mercancias en uno o mas viajes definidos, a
cambio de un flete que es calculado nommalmente en base a la cantidad de mercancia cargada o
transportada, o bien, en funcion de un tanto alzado o giobal {Jump freight), MARTINEZ JIMENEZ,
Ma. tsabel, op. cif,, p. 211.

“La idea madre del arrendamiento de la cosa, del cual estd impregnado el fletamento de ia

navegacién a la vela, viene a reproducirse bajo nuevos aspectos en el moderno fletamento a
tiempo y como el transporte de cosas determinadas, no obstante su parecido al fletamento a viaje
tiende en la practica a modelarse en el transporte terrestre”, BRUNETT!, Antonio, Derecho
Maritimo Privado aliang, 1a. Edicidn, Edit. BOSCH, Barcelona 1850, p. 25.
“OLa LNCM consignaba una definicidn de fletamento desde el punio de vista del
{ransporte:Articulo 157; “Por e! contrato de fletamento, el naviero se obliga a realizar con el buque
un {ransporte maritimo en los téminos que se pacten y el cargador se obliga a entregar
oportunamente las mercancias o efectos que deban transportarse y a pagar el flete”.

Bhgn el fletamento por viaje el fletante toma a su carge tanto 1a empresa de navegacion como fa
de explotacién comercial, ohligandose a cumplir uno 0 més viajes, ejecutando las prestaciones
previsias en el contrato”. BELTRAN MONTIEL, Luis, Curso de derecho de la_navegacién, 1a.
Edicién, Edit. Astrea, Buenos Aires 1976, p. 221,
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es responsable por las mercancias recibidas a bordo dentro de los limites de la
poliza de fletamento” (articulo 95).

Las ideas expuestas con anterioridad muestran al fletamento a viaje, como
un transporie de mercancias. Sin embargo, vale la pena destacar ia naturaleza
juridica del fletamento a viaje™. En el fletamento a viaje, al igual que en las otras
especies de fletamento se considera el aspecto del buque. Por ello, en la poliza de
fletamento deben esiablecerse “los elementos de individualizacién de la
embarcacion” (LN .articulo 96). Si en el fletamento por viaje, es notable la funcion
a realizar, que es el transporte de mercancias, no se deja de vatorar el buque
como universalidad de derechos. i en un cierta situacion se llegara a pactar, que
en caso de alguna contingencia, el transporte se realizara en otra embarcacion, no
es porque el fletamento sea tan solo un transporte de mercancias, sino porque en
el fletamento existe la posibilidad de que el transporte sea el objeto y actividad
principal del contrato. Ademas, es claro que la funcién fundamental del fletamento
es la utilizacion de buque (explotacién y operacidn de la embarcacion), por lo que
concluimos que el fletamento por viaje es un auténtico transporte de mercancias.
En los otros fletamentos, a casco desnudo y por tiempo, el bugue es el objeto del
contrato, en el voyage charter, es tan solo el medio necesario para realizar el
transporte. Asi, la cuestibn mas importante es la individualizacion de las
mercancias.

B. LAS PARTES.

En el fletamento por viaje participan multi}zjles personas, ya dque el
transporte implica la acluacion de personal en tierra %3y en mar. En el voyage
charter encontramos el fletante-transportista y fletador-cargador.

a).-Fletante-transportista. Este personaje puede ser una empresa naviera o
el armador de la nave y asume la calidad de porteador. SANCHEZ CALERO nos
ilustra sobre el particular, diciendo que el “porteador es la persona que asume la
obligacion de realizar el transporte de mercancias y, consecuentemente, es
responsable, dentro de determinados limites, de la ejecucion del transporte y de la
custodia de las mercancias">.

En este fletamento, el fletante asume la gestion nautica y comercial
{LN:articulo 95, fraccidn tercera pdrrafo segundo). Es decir, que arma el buque y
ademas le imprime a su actividad navegatoria, un caracter eminentemente

2521.3 distincién entre el contratc de fletamento y el contrato de transporte de mercanias, la
analizaremos en el siguiente capitulo.

En el transporte es crucial la actividad del destinatario o consignatario, que “es la persona a la
que han de entregarse las cosas objeto del transporte una vez realizado éste. Es pues, el acreedor
del transporte en la fase ejecutiva”, GARRIGUES, Joaquin, op. cit,, p. 208.

BASANCHEZ CALERO, Fernando, El contrato maritimo de mercancias, Consejo superior de
investigaciones cientificas (Delegacién de Roma), Madrid 1957, p. 43,
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comercial. Esta diferencia entre la empresa nautica o de la navegacion y la
empresa de trasporte adquiere una gran importancia, solo con el desarrolio e
intensificacion del trafico maritimo, en tanto que en el sistema romanistico las
tinicas accciones gue encontramos en la jurisprudencia son aquellas relalivas a la
responsabilidad del transportista por el receptum™.

b).-Fletador-cargador. En el voyage charter encontramos al fletador-
cargador, esto es la persona que necesitando realizar un transporte de
mercancias, solicita los servicios de un empresa naviera para realizar el
transporte, en donde el “fletador deberd entregar a bordo la cantidad de
mercancias mencionadas en la poliza de fletamento” (LN:articulo 95, fraccion I
tercer parrafo). En el fletamento por viaje, la tarea del fletador no se limita a
entregar y recibir 1a carga, sino que ademas participa directamente y en diversas
formas en la empresa maritima; por ejemplo, segun las reglas relativas al tiempo
de plancha (faytime), que es el plazo de que dispone el fletador para la carga y
descarga, y a las demoras, asume la responsabilidad por los retrasos en los
puertos de carga y descarga. En ciertos aspectos, el fletador también asume los
riesgos por las dificultades y obstaculos que impiden que el buque realice el viaje
estipulado en el contrato. Sin embargo, ia explotacién propiamente dicha del
buque no es de su incumbencia, pues el armador se encarga de todos los
aspectos importantes de la misma®°. Es necesario aclarar que uno de los
aspectos mas complejos del transporte, el de la responsabilidad maritima, no tiene
una reglamentacion clara y muchas veces, la distribucion del riesgo se fija segin
el fin econdmico que se persiga®™.

C. EL OBJETO. EL. TRANSPORTE DE MERCANCIAS. LA POLIZA DE
FLETAMENTO Y EL CONOCIMIENTO DE EMBARQUE.

El objeto del fietamento por viaje no es la nave, sino &l transporte o viaje de
las mercancias. Asi, las mercancias pueden ocupar la totalidad o parte de ia nave.
La LN establece que "El fletante se obliga a poner tode o parte determinada de
una embarcacién con tripulacion a disposicion del fletador para llevar cabo uno o
varios vigjes® (articulo 95, fraccion 11).

JULIO DE JUAN RODRIGUEZ sepnala: "En el fletamento total o por entero,
en inglés a full and complete cargo, todas las cavidades del bugue destinadas al
transporte de mercancias quedan a disposicion del fletador, pudiendo cargar
también sobre cubierta hasta donde lo permita e porde maximo del buque

55 AURITI, Giacinto, op. Gi., p. 3.

25ERODR!GUEZ, Julio de Juan, “La transportacién maritima de mercancias®, Revista Juridica, Afio
V, Oct-dic. 1987, Cuba, p. 148,

BT w g distinzione tra fa responsabilitad dell'armatore noleggiante e quella del noleggiatore
(eventualmente anche vetfore) non & quindi costruita su una base ‘giuridica’ ma metagiundica,
quale & appunfo quefla fondafa sufla discriminazione dei rispeftivi scopi economici”, AURITI,
Giacinto,op. cit,, p. 31.
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expresado en el contrato de acuerdo con la linea carga utilizable segun la region,
época o calidad del agua donde se cargue y las disposiciones legales pertinentes.
Por consiguiente, ni el fletante ni el capitdn pueden cargar mercancias por su
cuenta sin una autorizacion del fletador. El fletamento total o per entero no deja de
serlo para convertirse en uno de cargamento completo, aungue en la pdliza
conjuntamente con su denominacién se fijara, como es frecuente, el nUmero de
toneladas que embarcara el fietador®®,

El fletamento por viaje es un contrato de transporte, por lo que es necesario
la individualizacion de las mercancias. El conocimiento de embarque es el
documento que documenta las mercancias y confiere al tenedor del mismo la
propiedad de las mercancias. El conocimiento de embarque es un documento que
representa carga. El embarcador, ai momento en que su carga es recibida y
embarcada por el transportista, le es entregadc un conocimiento de embargue,
Este documento representa la carga, pues en su anverso refiere la cantidad,
calidad, peso y dimensiones de ésla. Es, pues, el consentimiento del transportista
de que recibid la carga y que se constituye en su depositario, con todas las
obligaciones consecuentes, hasta que la entregue en el lugar de destino™”.

En el fletamento por viaje surgen dos cuestiones importantes:

i}).-Se extiende una pdliza de fletamento en donde se senalan las
caracteristicas del buque, que realizara el transporte de mercancias. Es muy claro,
que en este fletamento el navio es un medio para realizar ta locatio conductio
operis.

ii).-Se otorga a los cargadores un conocimiento de embarque como prueba
de la documentacion de las mercancias. El conocimiento de embarque es
fundamental en el trafico maritimo por las cualidades que posee todo titulo de
crédito: Incorporacion, legitimacién, literalidad, autonomia y representatividad®. La
LN sefiala que el conocimiento de embarque debera ser expedido por la empresa
naviera o el operador a cada embarcador, el cual ademas serd un titulo
representativo de mercancias y un recibo de éstas a bordo de fa embarcacién
(articulo 98 in fine).

D.- OBLIGACIONES DEL FLETANTE.

28149em, p. 150.

259ALVAREZ DEL CASTILLO, Joaquin, “El convenio internacional para la unificacién de ciertas
reglas en materia de conocimiento de embarque y sus protocolos de los afios 1968 y 1979 (Reglas
de La Haya y Reglas de Wisby)", Revista de_derecho_privado, Afio 8 Num. 22, Enera abril, México
1997, pp. 64-65.

260Segt’m SALGADO Y SALGADO, José Eusebio, El conocimiento de embarque y su régimen
internacional, 1a. Edicién, UNAM, México 1984, p. 24, el conocimiento de embarque tiene las
caracteristicas de los titulo de crédito, que son "los docurmentos necesarios para ejercitar el
derecho literal y auténomo que en ellos se consigna”.
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1.-Recibir las mercancias en el lugar, fecha y buque convenides. Esto
implica colocar el navio convenido a disposicion del fletador en el tiempo
establecido y en estado de navegabilidad. En el fletamento por viaje podemos
encontrar e! fletamento total o parcial, segin se disponga de la embarcacion
determinada {articulo 95, fraccion Ilf). En lineas generales, la navegabilidad del
navio se refiere a la capacidad del buque para tansportar la carga hasta el puerto
de destino en condiciones de seguridad. Tambien, hallamos cuestiones tales como
la adecuacion del casco y los pertrechos, la documentacion necesaria para el
vigje, la dotacién adecuada, la estabilidad y estiba correcta, siempre que pueda
afectar no solamente a la seguridad de la carga sino también a la del buque v,
ademds, su adecuacion para transportar la carga en buenas condiciones
(cargoworthiness)®®'. E! momento en que la navegabilidad es exigible es al inicio
del viaje, y si cuenta con varias fases, al inicio de cada fase®®,

En la pdliza GENCON encontramos la obligacion del fletante:

‘ARMADORES. EL DIA DE HOY POR MUTUO ACUERDO, entre

armador def buque

de toneladas de registro bruto-neto y

con capacidad de carga de toneladas de peso muerto,
ahora y se espera que este listo para la carga de acuerdo con
este contrato y los sefiores de

como fletadores.

2.-Encargarse de la explotacidon comercial y maritima del buque. Es decir,
cubrir los gastos nauticos y comerciales. Asi, que el contrato tenga por objeto, un
bugue debidamente armado, equipado y aprovisionado, no ya sclamente para
llevar a efecto, una actividad de navegacidn, sino también, la actividad comercial
correspondiente, y que sean por cuenta del fletante los costes fijos o costes
buque, y los gastos inherentes a la explotacion comercial, como los gastos de
combustibles, gastos de puerto®™. En la POLIZA ASBA Ii (Péliza de fletamento por
viaje para un buque tanque, emitida por la Asociacién de Corredores y Agentes de
Buques de los Estados Unidos, Inc, ), se establece en las clausulas | y XVI
situaciones que podemos tomar comoejemplo de esta obligacion del fletante,

3.-LLevar a cabo el vigie convenido por las partes. Esta es la obligacion
principal del fletante que consiste en realizar una obra, que es precisamente ei

' SCRUTTON, On Charter-parties and bills of fading, Mustill, 19 Ed.. London Sweet&Maxwell,
1989, p. 216.

En los contratos de fletamento podemos encontrar, en ocasiones, cliusulas sobre la posicion
del buque en el momento dei cierre, llegada prevista al puerto de carga, y fecha de cancelacién,
que permiten al fletador resolver el contrato si el buque no es puesto a su disposicién."Estas
cldusulas han sido consideradas en el derecho inglés como verdaderas condiciones que por su
naturaleza objetiva permiten al fletador en caso de incumplimiento, rescindir el contrato®, ldem, p.
218.

253 MATILLA ALEGRE, Rafael, Contrato de utilizacién del bugue {Lecciones), Libreria BOSCH,
Barcelona 1988, p. 68.
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transporte de las mercancias. Dos son los aspectos fundamentales que la
jurisprudencia inglesa ha venido resaltando respecto a esta obligacion. El primero
de ellos, es que el viaje debe ser iniciado con razonable prontitud (reasonable
dispachf), término que ha sido entendido como una obligacidn implicita que
permite al fletador cancelar el contrato, si un retraso injustificado le impide
conseguir el objeto del contrato, pudiendo ademas reclamar los dafios
ocasionados por dicho retraso. El segundo se refiere a la obligacién de realizar el
vigie siguiendo la ruta mas adecuada y directa posible. Por ruta adecuada se
entiende en primer lugar, la ruta pactada en el contrato, y en segundo término, en
defecto de esta, la ruta directa geografica, salvo que se pruebe la existencia de
una ruta diferente a la usual o acostumbrada®*.

La POLIZA GENCON sehala en sus clausulas relativas a “Donde cargar”,
‘carga” y "desting”, los aspectos del vigje que debera realizar el fletante:

DONDE CARGAR. Que ef mencionado barco procederd a
o fan cerca como pueda llegar con seguridad,
permaneciendo siempre a flote, y tomard ahi un cargamento compieto (si el
embarque de la carga sobre cubierta fuese acordado, serd por cuenta y riesgo del
fletador) de

"CARGA.(Los fletadares proporcionaran todas la paletas y-o maderas para
estibar vy cualquier separacién requerida; los armadores permitirdn el uso de
cualquier madera para estibar a bordo si se requiere) la cual los fletadores mismos
se comprometen a embarcar, y una vez cargado procedera a y

"DESTINO segun
fo ordenado después de la firma de los conocmientos de embarque, o tan cerca
como sea posible llegar conseguridad, permaneciendo siempre a flote, y ahi
entregara ef cargamento por un flete pagadero (por la cantidad entregada-tornada)
como sigue g

4.-El fletante es responsable por las mercancias recibidas a bordo, dentro
de los limites de |a pdliza de fletamento. Esta obligacion se halla en el articulo 95,
fraccién Il parrafo cuarto, La referencia clara que se hace al concepto de
mercancias, corrobora la acepcidn del fletamento por viaje como contrato de
transporte de mercancias. En caso de que el capitan suscriba algun documento
maritimo respecto a las mercancias del fletador, la responsabilidad frente a
terceros concierne al fletante®®.

24 MARTINEZ JIMENEZ, Ma. Isabel, op. cit,, p. 220.

“Potremmo quindi concludere che, quando if comandante sotfoscrive fa polizza di carnico senza
precisare che agisce in nome e per conto del noleggiatore vetlore, larmatore noleggiante €
chiamato a rispondere nei confronti del terzo di buona fede, non perché if comandante non abbia
anche la rappresertanza legale del veltore, ma perché essendo possibile —come del resto
normalmente awiene- che I'armatore sia anche veftare, il terzo & indotto, in difetto di specifica
dichiarazione documentale, a ritenere obbligato nei suoi confronti per il credito del trasporfo, lo
stesso armatore’, AURITI, Giacinto, op. cit., p. 35.
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5.-Todas ias demas contenidas en la pdliza de fletamento por viaje,
convenidas licitamente por las partes.

E.- OBLIGACIONES DEL FLETADOR.

La importancia de conocer las obligaciones en el fletamento por viaje es
crucial, ya que en esta modalidad, el transporte es una figura indiscutible. Asi, la
nota caracteristica, es la “colocacion” de mercancias que realiza el fletador. En
este caso el que paga el flete es el que coloca las mercancias.

i).-Colocar las mercancias. El fletader debe en primer término, suministraria
cantidad de mercancia pactada. Cuandoc se acuerda que proporcicnara el
cargamento completo del buque (fulf and complete cargo), el fletador tiene el
derecho y la obligacién de cargar tanta mercancia como el buque pueda
transportar en condiciones de seguridad. Si en el momento de celebrar el contrato
se establece un minimo, y en el momento de cargar no resulta posible, el fletante
es responsable de los dafios que pueda ocasionar al fletador. Si por el contrario, el
fletador no proporciona toda la cantidad de mercancia pactada, el fletante tiene
derecho al flete sobre vacio (dead freight), que viene a ser una indemnizacién por
los posibles dafios y perjuicios sufridos. La mercancia cargada debe responder no
solo a |la cantidad estipulada, sino también al tipo o género descrito en la poliza. Si
ia mercancia entregada difiere en puntos esenciales a la acordada, el fletante
tiene derecho a cancelar el contrato y a reclamar una compensacién. Los
fletadores deben, ademas, abstenerse de introducir mercancias que puedan ser
consideradas “peligrosas’, en el sentido de que puedan causar dafio a cualquiera
de las partes interesadas™. Esta obligacién def fletador se entiende por la obra
que debe realizar el fletante al fletador. Asi, "el fletador deberd entregar a bordo |a
cantidad de mercancias mencionadas en la pdliza de fletamento, en caso de
incumplimiento deberé pagar la totalidad del flete” {articulo 95, fraccidn tercera
parrafo tercero).

ii).-Pagar el flete convenido, el falso flete o el flete muerto. Es una regla
generalmente admitida que el flete no es pagable si las mercancias se pierden
durante el viaje, por cualquier causa, excepto por falta propia del comerciante
{fletador). En caso de mercancias dafiadas, tampoco se considera que el flatador
tenga derecho a reduccion del flete, aunque si lo tenga a una indemnizacién por
averias. En el caso de que las mercancias, presenten faltas en destino procede
una disminucién del flete cuando se pacte con referencia al peso o volumen de la
mercancia, mas no si se hizo a tanto alzado (fump freight).

La entrega de las mercancias es generalmente simultanea al pago del flete.
En ausencia de acuerdo expresc el Common Law establece un derecho de

%5 MARTINEZ JIMENEZ, Maria Isabel, op. cit, p. 35.
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retencion sobre las mercancias en garantia del cobro. El fien o derecho de
retencion no es extensiblea cantidades debidas en concepto de flefes sobre vacio,
ni a los poseedores de los conocimientos de-embarque, aunque si es posible
aplicarlo por acuerdo expreso, incluso a cantidades debidas por demoras o dafos
por retenciones o a fletes pagaderos por adelantado®’.

La POLIZA GENCON es explicita sobre el flete (clausula IX):

“PAGQ DEL FLETE. Fl flate se deberd pagar al confado y sin descuentos a
fa entrega del cargamento, al tipo medio de cambio que rija el dfa o dias de pago,
los consignatarios de la carga estardn obligados a pagar durante /a entrega el flete
acordado si lo requiriese el capitén o los armadores de requerirse, los fletadores
adelantaran fondos para los desembolsos ordinarios del buque en el puerto de
carga, al tipo de cambio vegente mas alfo sujeto a un 2% para cubrir ef seguro y
otros gaslos”.

iii).-Pagar las demoras pactadas.
La clausula Xill alude a la “clausula de retencion™

"Los armadores tendran derecho de retencidn sobre la mercancia por el
flete, falso flete, las demoras y los daffios por retencién. Los flefadores seran
responsables por el falso flete y demoras (incluyendo dafios por retencién) en los
que haya incurride en el puerfo de cargs. Los fletadores fambién seran
responsables por los fletes y las demoras (incluidos los dafios por retencién) en
los que se incurra en el puerto de descarga,pero solamente en fa medida en que
los armadores no hayan podido obtener el pago de fos mismos, ejercerdn el
derecho de retencién sobre fa carga”.

iv).-Cumplir con e! tiempo de plancha. Segun SUMMERSKILL, el tiempo de
plancha “es el tiempo durante el cual el buque se halla parado para los fines de
carga o descarga, a diferencia de cuando se esta moviendo con objeto de
fransportar su mercancia de un lugar a otro®™®. Después de que el tiempo de
plancha haya transcurrido y el fletador no haya cargado o descargado, sera
responsable. La individualizacion exacta del lugar en que el bugue debe ser
puesto a la carga es un tema de la mayor trascendencia, pues coloca a las partes
en una situacion juridica especifica, dado que el computo de los dias de plancha
comienza precisamente a parlir del momento en que el buque se sitta en tal lugar
y el tema presenta numerosos problemas de gran interés practico®.

v).-Todas las demas convenidas en la poliza de fletamento por viaje,
convenidas licitamente por |las partes.

%7 SCRUTTON, op. cit, p. 223.

®85RYNMOR SUMMERSKILL, Michael, El iempode plancha, Oficina Central Maritima, Espafia
1974, p. 1.

25 MATILLA ALEGRE, Rafael, op. cit., p.70.
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F. DIFERENCIA ENTRE FLETAMENTO Y CONTRATO DE TRANSPORTE DE
MERCANCIAS.

Una de las funciones del derecho es el de brindar seguridad juridica al
sujeto central de sus normas: el hombre. Las diferentes instituciones juridicas
buscan la armonizacion de las relaciones sociales; en el comercio internacional, la
busqueda de instrumentos para la equidad del intercambio de mercancias es
notoria, desde la creacién de la letra de cambio hasta el moderno derecho del
transporte, el afan de los juristas es ! de crear un mundo mas ordenado y justo.
La figura del jurista resalta en este enjambre de contradicciones. Instituciones
juridicas con la misma etiqueta o denominacién surgen para resolver cuestiones
de diferente naturaleza en multiples regiones del orbe. Sin embargo, en la
disciplina de los transporles la aspiracion suprema del jurista es la de crear
mecanismos que desconozcan los nacionalismos obsoletos y propicien la
adecuada integracion comercial, y sobre todo relaciones comerciales justas; que
las economias mas fuertes no desgarren a sociedades con indices numericos mas
delgados, con normas internacionales desbalanceadas, porque si el derecho es
creacion del jurista, es peligroso tener juristas sin escripulos o que ignoren
disciplinas diversas, como la economia®™. E{ moderno derecho de los transportes
esté todo él entrecruzado de usos juridicos y contractuales; vive en una atmosfera
de experiencia que adquiere autoridad y realidad por la fuerza de las cosas”'.
Estas lineas surgen inspiradas por la problematica que surge con motivo de las
controversias del comercio internacional??, en donde el transporte maritimo es un
actor principal en las ganancias o déficits economicos de los paises. El fletamento
y el contrato de transporte de mercancias son figuras centrales def mundo juridico.

En el terreno del derecho maritimo de los transportes, la tendencia
nacionalista se puede decir que es desconocida®”, En efecto, Ja fransportacion de

20 g5 juristas hemos de reconocer que respondemos tardiamente al reto de la economia.
Cuando los hombres desenvuelven una actividad econémica entran inmediatamente en relacion
con normas juridicas. Todas las manifestaciones de la vida econdmica son, al propio tiempo,
manifestaciones del ordenamiento juridice. Més todo buen jurista debe vivir muy atento a los
postulados de |a realidad para poder conformar rapidamente fos nuevos hechos econémicos a los
esquemas juridicos tradicionales, si ello es posible o a otros inédites, si no lo es.”. GARRIGUES,
Joaquin, “El derecho mercantif en el siglo XX", Temas de derecho vivg , Edit. Tecnos, Madrid 1978,
. 322.
gﬂBRUNE'ITI, Antonio, op. cit., p. 25.

2nNo debemos olvidar que la practica mas imporante del hombre primitivo y moderno es la
compraventa; desde el antiguo trueque hasta la compraventa internacional de mercaderias, los
juristas han buscado la creacion de sistemas de contratacion mas justos, afortunadamente nace la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Iniernacional de
mercaderias de 1980. GARRO, Alejandro, ZUPPI, Alberto, Compraventa intemacional de
mercaderias, 1a. Edicidn, Ediciones La Roca, Buenos Aires 1990, pp.358.

213BRUNETTI, Antonio, op. Git., p. 25.
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mercancias busca regiones distantes, para satisfacer necesidades de un lugar
determinado. El fenémeno econdmico del transporte crea el fletamento-transporte,
Ambas figuras nacen mancomunadamente; al inicié et duefio de la embarcacion
realizaba el transporte de las mercancias. En la navegacion a vela, generalmente
se fletaba el buque por entero, y no se hacia la distincidn entre fletamento y
arrendamiento de buque®*, Sin embargo, los avances tecnoldgicos impactan la
actividad de la navegacién y la modifican sustancialmente. La navegacion de vela
evoluciona a los modernos contenedores.

El fletamento es la fuente de muitiples instrumentos juridicos destinados a
agilizar el comercio internacional; desde el arrendamiento a casco desnudo hasta
el moderno transporte internacional, el fletamento ha coadyuvado en ta creacidn
de mecanismos juridicos, donde a veces se combinan los rasgos de reglas
juridicas pretéritas, o surgen novedosas figuras. La antigua poliza de fletamento
ha sido substituida por la poliza-tipo internacional; el conocimiento de embarque
ha deambulado desde el viejjo Consulado del Mar, hasta llegar al conocimiento de
embarque internacional ¥ La complejidad y amplitud de las reglas vy
procedimientos juridicos estdn directamente relacionados con la intensidad vy
magnitud del intercambio comercial, 1a sofisticacion de los agentes que intervienen
en el comercio y las probabilidades del surgimiento de conflictos que no tengan
posibilidad de selucidn politica, En ofras palabras, a mayor complejidad del
intercambio, mayor necesidad de reglas juridicas que permitan la operacion
previsible del sistema y los mecanismos eficientes de solucidn de controversias®’®.
Paso a paso se han integrado convenciones internacionales en materia de
derecho privado y practicas comerciales internacionales, para conformar el
derecho comercial internacional®”’, y precisamente en este plano, el transporte
juega un papel principal. Por ello, han surgido organismos internacionales que han
realizado proyectos de estudio para analizar la situacidn del fransporte

4CERVANTES AHUMADA, Radl, op. cit. P. 835.

2WsEn el Consulado del Mar, "se recogen las buenas costumbres que tratan de hechos del mar,
que los hombres sabios que van por et mundo comenzaron a dar a nuestros antecesores, lo que
hicieron para los libros de la sabiduria de las buenas costumbres™. SANCHEZ CALERO, Fermnando,
Las reglas de Hamburgo sobre el contrato de transporte de mercancias.Comité de Derecho,
Comité de Derecho Maritimo de Barcelona, Barcelona 19881, p.7. En materia internacional, la
Convencion mds utilizada en materia de transponte es la Convencidn Internacional de Bruselas
para la Unificacién de ciertas Reglas en Materia de conocimienios de embarque o Regtas de la
Haya y sus protocolos de modificacién de 1968 o reglas de Wisby y de Bruselas de 1979.
SALGADOQ Y SALGADO, José Eusebio, El conocimiento de embargue y su régimen internacional,
1a. Edicion, UNAM, México 1994, p. 89.

7% opEz AYLLON, Sergio, "El impacto del TLCAN en los sistemas juridicos del continente
americano”, en El_futuro del libre comercio en el continente amercano, UNAM, México 1997, p.
217.

Ulethe sources of international trade law consist on the hand, of so-called ‘infernational
legisiation”, and on the other hand, of rules of conduct developed in international commercial
transactions”. BOELE-WOELKI, Katharina, “Principles and private international faw”, en Uniform law
review, UNIDROIT, Vol. |, 1996-4, p. 657.
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internacional, como el UNIDROIT y el UNCITRAL®®. El imperativo para los anos
venideros es el estudio del transporte maritimo desde a optica del fletamento y no
tanto del conocimiento de embarque. Es mas, son urgentes los estudios de
transporte en sus diversas acepciones (maritimo, aéreo, ferroviario), en
latinoamérica ¥°. En este orden de ideas, consideramos que el desarrolio del
comercio, a través de la historia tiene un elemento que marcha junto con éste
desde su inicio; que es el fransporte, propio de cualquier transaccion de comercio
internacional. El transporte de mercaderias por mar siempre ha sido, un factor
determinante en el desarrollo del comercio internacional y es hasta nuestros dias,
el elemento mas notable en el trafico mercantil internacional®,

La confusion que existe en la doctrina juridica respecto al fletamento vy el
transporte de mercancias como una misma figura®', nos obliga a delinear a
grandes pinceladas los limites de cada institucién. Muchos problemas surgen en
cuanto a la nocion de fletamento y transporte. Es mas, es uno de los temas mas

debatidos en la doctrina®?,

La LNCM consideraba al fletamento y el transporte de mercancias como un
solo contrato de utilizacion de buque. En dicha legisiacidn se definia al fletamento,
como el contrato por el cual, el naviero se cobliga a realizar con el bugue un
transporte maritimo en los términos que se pacten y el cargador se obliga a
entregar oporiunamente tas mercancias o efectos que deban transportarse y a
pagar el flete" (articulo 157). Bajo el rubro del fletamento (capitulo segundo), se
localizaba el transporte de cosas en general (articulos 167-188). Asi, se decia que
“el contrato de transporte de cosas podrd abarcar total o parciaimente la
capacidad de carga del buque, o bien, el transporte de cosas determinadas. Podra

278'L.':z Convention refative au contrat de fransport international de marchandises par route (CMR),
basée sur un avant-projet d’Unidroit, a été finaliste dans le cadre du Comité des fransports
intérieurs de la Commission économique pour 'Europe des Nations Unies (CEE-ONL) et ouverte
fa signature le 19 mai 1956". LOEWE, Roland, “La CMR a 40 ans”, en “Revue de droif uniforme”,
UNIDROIT, Vol. | 1996-4. * The former category is largefy made up of international agreements and
model faws prepared by organizations (such UNIDROIT and UNCITRAL) set up for the express
purpose of promoting the unification of law and wich are taken over more or less verbatim by
national legislatiors” BOELE-WOELKI, Katharina, op. cit. P. 658.

219 os estudios sobre diversas facetas del transporte internacional son de buen nimero en tieras
europeas, asi, por ejemplo, véase: MUTZ, Gerfried, Transport international ferroviare Vers un
nouve droit”, en Revue de droit uniforme, UNIDRCIT, Vol |, 1896-4, pp.A42-452.

e STRADA ALVARADO, Gerardo V., "La fadilitacion del trafico maritimo internacional®, Revista
de {a Escuela de Derecho, Universidad Anahuac, Afio Ill, nimero 3, México 1985, pp.7-24.
281Alguncws. autores definen al fletamento como un mero transporte de cosas: “El fletamento es un
contrato mercantil, en virtud del cual el fletante, se compromete con el fletador, a realizar el
transporte por mar de mercancias, en un buque y mediante un flete", OLVERA DE LUNA, Omar,
Manual de derecho maritime, 1a. Edicién, Edit. Porria, México 1981, p. 167.

82 problema & innanzitufto sorto in ordinenallinquadramento dei voyage charters: avendo if cod.
nav. Previsto, accanto alla figura del noleggio a viaggio anche quella del trasporto di carico, si pose
il quesito se if voyage charler fosse da inquadrare nell'uno o nell'altro sottotipo” ROMANELL!,
Gustavo, I contratti di utifizzazione della nave e del'aeromobile”, ll cinquantenariv del codice della
navigazione, (Cagliari, 28-30 marzo 1992), Istituto per lo studio del diritto def trasporti, p. 225.
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pactarse  sefialandose  especificamente un  bugue o sobre nave
indeterminada’®(articulo 167).

Nuestra tesis no busca descalificar arbitrariamente la legislacién y doctrina
que existe sobre el fletamento-transporte, sino mas bien brindar una nueva
interpretacién del contrato de fletamento y transporte. la diferencia que
pretendemos resaltar entre ambas figuras, no es por abultar las no pocas paginas
que se han escrito sobre el fletamento y el transporte maritimo, sino mas bien
aclarar esa tesis nebulosa que considera el fletamento como un transporte de
mercancias®™. Todo transporte de cosas es una especie del fletamento, en su
acepcion de locacion de obra; 5in embargo, no todo fletamento es un contrato para
realizar un transporte de mercaderias®™" ya hemos visto, que el fletamento puede
celebrarse para otra serie de actividades, coma la adquisicion de bugues mediante
leasing maritimo, que no tan solo se refieren al transporte maritimo®®. En este
orden de ideas, se expresa con certeza BRUNETTI, “considerato in tal guisa, il
rrasportonzgr;aﬁtﬁmo dovevasi necesanamente inquadrare nel vasto campo delle
locazioni™™.

En el transporte maritimo existen dos grandes sistemas de centratacion
para el fraslado de mercancias: el de espacic en buques de lineas regular y el de
fietamento de buques. E! primero garantiza el transporte de mercancias de un
gran numero de embarcadores, cuyas mercancias son entregadas para ese efecto
al armador a cambio de un conocimiento de embarque con clausulas definidas, el
cual constituye la prueba escrita del transporte. En el segundo, donde hallamos el
fletamento, usualmente se ocupa para el envio de grandes cantidades de
productos homogéneos, aungue se llega a presentar el caso de productos
heterogeneos, propiedad de uno o varios embarcadores y sus condiciones de
transporte son negociadas entre el fletador y el armador o fietante en un ambito en

283 -sull istituto del noleggio e sul rapporto con fistituto del trasporto si sono avute diverse e
contrastanti opinioni in doftrina. Mentre una pesizione, che pud considerarsi dominante, afferma ia
distinzione fra noleggio e trasporto, anche se poi tale distinzione & operata in base a criferi diversi,
una posizione minoritaria, ma consistenfe (alla gquale anch'io personaimente aderisco) ha
considerato if noleggio come un softotipo def coniratto di trasporto, con applicazione quindf ad esso
defle norme in materia di trasporto”, Idem, p. 226.

24 noleggio & dunque uno schema di coniratto che é predisposto per assolvere a svariati scopi,
anche se in linea di fatto Io scopo prevalente é il trasporto; percid, if termine “viaggio' non va inteso
puramente come trasferimento della nave da uno ad altro porto, essendo esso sempre qualificato
dallo scopo che si intende raggiungere e che consiste nellimpiego della nave in operazioni
commerciali. Ed & questo scopo che defermina la scelta del tipo di nave da noleggiare”, GAETA,
Dante, op cit., p. 248.

5 Es mas, W noleggiatore pud servirsi def viaggi a fini diversi dal trasporto, quali operazioni di
pesca. di ricupero, di rilevazione scientifica, df posa di cavi soffornarini; si possono anche
aggiungere fe operazioni di dragaggio o di ripresa di uno speftacolo cinematografico o televisivo”,
idem. p. 240.

28 BRUNETTI, Antonio, "La teoria def confratto di noleggio”, Rivista del diritto commerciale (Diritto
generale delle obbligazioni), Volume XXII, Parte prima, Miano 1924, p. 598..
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que rige la ley de 1a oferta y la demanda, y deberan plasmarse en una péliza de
fletamento®’.

Nuestra tesis no es tan solo un ejercicio especulativo, existen algunos
autores que avalan nuestra postura®®. Consideramos pues algunas posturas de la
doctrina. Para BRUNETTI®, el transporte no es una finalidad esencial del
fletamento, pudiendo existir fletamento sin transporte, en que la obligacion
principal, a cargo del fletante consiste en la prestacion de un buque determinado y
en su traslacion de un punto a otro (obligacidon de navegar). Del mismo modo,
DOMINEDO? cree que el fletamento comporta la prestacién de la navegacién de
un buque, a titulo de obligacion principal y caracteristica.®®' Pero excluye del
fletamento -en todo caso- la obligacién de transportar, porque si las partes
convienen en la realizacion de un transporte, esta prestacién domina y califica al
contrato, no pudiéndose construir una nocidén de fletamento que incluya
contemperaneamente al fletamento con y sin obligacion del transporte. GRECO
considera que el trasporte maritimo no se puede identificar al fletamento, ni par la
naturaleza, ni por la disciplina juridica™?.

Consideramos pertinente enunciar las posturas, que consideran al
fletamento como un contrato de transporte de cosas™. GRAZIANI afirma que no
existe en el derecho positivo un contrato que tenga por primordial o exclusivo
objeto, prestar o facilitar la navegacién de un bugue. La navegacion considerada
aisladamente como la traslacién de un buque de un lugar a otro, es alge que
carece de interés practico; un buque viaja para transportar cosas ¢ personas, para
asistir a otro buque, para efectuar un salvataje; no viaja por viajar. No existe una
empresa de navegacién como actividad encaminada al traslado del buque, como
un fin en si mismo, sinc que existen empresas de transporte (de cosas o
perscnas), empresas de pesca, de salvamento, etc. Estas actividades calificando
a la empresa de navegacién, dan lugar -cuando el titular de la empresa entra en
relacion con terceros- a cenfratos que tiemen por objete el transporte, el

27 AVEZ GUTIERREZ, Eduardo, op. cit., p. 132

28 GAETA, Dante, op. cit., p. 245.

289 BRUNETTI, Antonio, op. cit., pp. 597-654.

250 DOMINEDO, Sistema dei contratfi di ulilizzazione delfa nave, Giuffré, 1937, p. 24.

i Para AURITI la “distinzione poi tra noleggio e trasporfo appare pit evidente quando si parta
dalla premessa che, menire l'esercizio nautico costituisce una fase meramente strumentale, solo
nelle attivita del trasporto si pud verificare il perseguimento di un vero e proprio momento finalistico
def godimento del servizio. E infalti inconcepibile che si possa navigare tanto per navigare, sicché
questa affivifa deve essere nscessariamente connessa ad un ufferiore scopo economico: diporio,
pesca, trasporto, ecc., AURIT!, Giacinto, Contributo allo studio del contratto di noleggio, Giuffré,
Mifano 1970, p. 15

292 uiy noleggio & rimasto qual’era nelf'Crdin, Del 1681, un confratfo di locazione di cose e di servizi
a scopo di trasporto; if trasporto & una nuova figura contrattuale sorta per la prima volta nef codice
del 1882, ed ha per oggefto I'assunzione di un'opera e la prestazione di un risultato. It primo &
regolato dal Libro If, THi. IV, it secondo, saivo il parziale rinvio defl’art. 383, dal Libro 1, Tit. XIll, cod.
comm.”, citado por BRUNETTI, Antonio, op. cit., p. 604,

2 para ampliar este tema, véase; ROMANELL!, Gustavo, Op. ¢it,, pp. 221-237.
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salvamento o la pesca, para la colocacion de cables submarinos, para recuperar o
salvar bienes hundidos, es un contrato que -considerado en su fin inmediato y en
su fin mediato- no tiene otro objeto que el transporte de personas, las cuales, para
ejercer una particular actividad (que queda fuera de sus relaciones con el fletante)
deben trasladarse por mar de un lugar a ofro.

ia LN establece una diferencia entre el fletamento y el transporte de
mercancias, y aun con el transporte de pasajeros por agua. En el fletamento, la
cuestidn mas importante es la "colocacién” de la nave, en donde “el fletante se
compromete a poner una embarcacion en estado de navegabilidad, a disposicidon
de un fletador, quien a su vez se compromete al pago de una cantidad
denominada flete” (articulo 98). En el transporte de cosas, resalta la finalidad
econdmica: el transporte; “se entiende por contrato de transporte de mercancias
por agua, ague en virtud del cual la empresa naviera o el operador se obliga, ante
el embarcador o cargador mediante el pago de un flete, a trasladar mercancias de
un punto a otro y entregarlas a su destinatario o consignatario” (articulo 98y Sin
embargo, hay que resaltar que en fietamento por viaje encontramos un auténtico
transporte de cosas. Asi, el voyage charfer es el punto de encuentro entre el
fletamento y el transporte de cosas. No todo fletamento es un transporte,
solamente el voyage charter. Si bien la LN sefala una diferencia entre ambas
figuras, consideramos, desde una perspectiva romanistica, que el contrato de
transporte de mercancias es una variante del fletamento. Por ello, la LNCM tenia
una adecuada regulacion del fletamentc-transporte. En este ordenamiento el
transporte se hallaba reguiado en el capitulo de fletamento.

La pdliza de fletamento y el conocimiento de embarque presentan varias
cuestiones interesantes. El fletamento “debe constar por escrito y el documento
que lo contiene se denominara poliza de fletaments” (articulo 96).El transporte
“constard en un documento denominado conocimiento de embarque, que debera
expedir la empresa naviera o el operador a cada embarcador, el cual ademas sera
un titulo representativo de mercancias v un recibo de éstas a bordo de la
embarcacién” (articulo 98). En el caso del fletamento por viaje, es indudable Ia
finalidad del contrato, el transporte, pero esto no indica que todas las pélizas de
fletamento se realicen para un transporte de cosas. LEDESMA considera, que en
términos generales, los documentos probatorios del contrato de transporte son:

a).-El conacimiento de embarque {bill of lading).
b).-La pdliza de fletamento (charter party)zgs.

24| articulo 106 de ia LN define el contrato de fransporte de pasajeros por agua: “Por e! contrato
de transporte de personas por agua la empresa naviera o €l operador se obliga a transportar, €n un
trayecto previamente definido, a una persona, previc page de una tarifa. Este contrato debe
constar en un documento denominado boleto, al poriador o nominativo™.

MLEDESMA, Carlos A., Principios_de comercio_internacienal,1a. Edicién, Ediciones Macchi,
Buenos Afres 1993, p. 302.
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Una cuestion que surge, cudl documento tiene primacia sobre el otro, en
caso de que en un fletamento se extiendan conocimientos de embarque. La LN
sefala que en casc de que se expidan conocimientos de embarque de una
embarcacion sujetos a una pdliza de fletamento, se ajustaran al capitulo de
transporte de mercancias por agua {articulo 101 in fine). La doctrina esta de
acuerdo con esta orientacion, ya que "la pdliza de fletamento no tiene las variadas
y complejas funciones del conocimiento, sino que prueba la celebracion del
contrato de fletamento y en muchos casos tiene directa retacion con la ejecucion
del contrato de transporte propiamente dicho"*®,

La jurisprudencia internacional ha discernido con amplitud, Ia cuestién del
conocimiento de embarque *'; la pdliza de fletamento no ha tenido el mismo
analisis jurisprudencial. Una sola jurisprudencia es la que encontramos relativa a
la péliza de fletamento, en donde se le aplica el régimen del conocimiento de
embarque de la Convencidén Internacional para la unificacién de reglas de
conocimiento de embarque (Bruselas 1924y |

En la iniciativa de ta LN encontramos también la consideracién entre
fletamento y transporte. El legistador reflexiona sobre el particular: "Con objeto de
facilitar la explotacion y operacion de embarcaciones, en la iniciativa, se deja a las
partes mayor libertad y flexibilidad para utilizar los contratos de fletamento, por
medio de los cuales se pone a disposicion del fletador una embarcacion en estado
de navegabilidad”. En cuanto al transporte, asevera que “en el contrato de
transporte maritimo de mercancias mediante el conocimiento de embarque, por
medio del cual el naviero u operador se obliga ante el embarcador o cargador a
trasladar mercancias de un puerto a otro, se propone incorporarnos a ias reglas
mas utilizadas a nivel mundial, con lo cual se integra nuestro comercio maritimo a

296La importancia del conocimiento de embarque “estriba en que es la base del comercio
ultramarino y sirve de referencia para determinar las obligaciones y derechos de los porieadores y
de los cargadores, y para posibilitar ta agil liquidacion, por medio de los Bancos, de las
operaciones de créditos documentarios usualmente empleados para las financiaciones de las
compraventas internacionales. En &l se cosignan todos los detalles referentes a la mercaderia,si es
flete a pagar (freight collect) o flete pagado en origen (prepaid) y las condiciones del contrato de
transporte™. LEDESMA, Carlos A., op. cit., p. 303.

2mPara una busqueda de la nutrida jurisprudencia intemaciona!l en derecho maritimo,y en especial
sobre la International convention for the unification of certain rules relating to bills of lading
(Brussels), y \la United nations convention on the carriage of goods by sea, 1978 (Hamburg}, véase
la , “Summaries of cases applyng and interpreting international Conventions”, en la Uniform faw
review, UNIDROIT. Vol |, 1996-3 {pp. 572-588); 1995-4 (pp. 762-7774); 1997-1 (184-191); 1997-2
ggB-MO).

El problema se refiere a un flelamenlo a tiempo en |a que se aplican los articulos 3(6) y 4(2) de

la convenciény protocolos de 1968. Por su importancia transcribimos la tesis: “QUEEN’'S BENCH
DIVISION (Commercial Court), 27.X.1995- Noranda Inc. V. Barfon {Tirme Charter) Ltd. ("The
Marinor).
CHARTER PARTY-Incorporation of the provisions of the Convention-Applicability of time-bar
provisions to liability of shipowner in respect of goods-Whether financial loss not involving physical
loss of, or damage fo goods recoverable-Conditions™ " Summaries of cases applying and interpreting
international Conventions”, Uniform law review, UNIDROIT, Vol I, 1996-4, pp. 766-768.

102



la realidad internacional, estableciendo las obligaciones minimas del porteador, su
inmunidad méaxima y el limite de su responsabilidad™®®.

En suma, la diferencia que existe entre el fletamento y el transporte es la
siguiente:

En el fletamento por viaje es necesario identificar la nave, porque ella es el
medio especifico por el que se realizara el transporte, sobre todo cuando la nave
transpartara mercancias de un sole cargador,

En el transporte no hace falta identificar la nave, de modo que el
transportista elige la nave en la que transportara las mercancias.

En el fletamento por viaje es necesaria la poliza de fletamento que
identifique la nave. En ambos contratos, es necesario el conocimiento de
embarque que identifique las mercancias. El que se diga que en caso de
contradiccidn entre la péliza y el conocimiento de embarque prevalece éste ditimo,
implica un reconocimiento de que lo esencial en este contrato es la mercancia
transportada y no la nave.

Pudiera, en sintesis decirse, que el contrato de transporte (focatio conductio
operis) puede hacerse en una nave determinada, en cuyo caso puede llamarse
“fletamento por viaje”, o en la nave que designe el transportista.

™ niciativa de Ley de Navegacion, p. 11.
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VL-CONCLUSIONES

La etapa mas compleja de la investigacion cientifica es la de realizar las
conclusiones o reflexiones finales. Si bien es cierto, que la hipdtesis de trabajo se
puede considerar en un contexto amplio, también es cierto, que la consideracion
inicial, esto es, el estimulo primigenio que motivo el andlisis juridico, puede verse
truncado por diversas circunstancias. Sin embargo, considero que la cuestidn
fundamentai es el itinerario realizado para arrivar a una o varias cenclusiones, esto
es, el andlisis y reflexion de un objeto de estudio permite descubrir muchas facetas
o cuestiones que nunca se hubieran peodido conocer sin elaborar el estudio
respectivo. jNo acaso los clasicos son el ejemple por antonomasia de esta
afirmacion?. Asi, Homero es un paradigma universal por la vitalidad humana que
encontramos en su viaje y sobre todo, las mil peripecias de su trayecto, la llegada
a Ifaca es la culminacidon de esa aventura. Las lecciones humanas que
encontramos en cada uno de los mamentos de la expedicidn representan
moralejas y permiten la reflexién. En esta perspectiva, considero que el punto de
mayor relieve en mi investigacién es el conocimiento de diferentes instituciones
juridicas y econdmicas que se vinculan inexorablemente con el contrato de
fletamento. Inicialmente consideraba al fletamento como una figura contractual
maritima, pero sin imaginar la gran importancia que tendria histéricamente,
ademés, el gran impacto econdmico que podia tener en el comercio internacional.
En fin, multiples cuestiones quedan en el tintero, pero a mi parecer, las
conclusiones mas importantes son; ’

A).- El jurista y el derecho romano son figuras indisolubles. Las humanidades del
jurista son las obras juridicas de los clasicos romanos. Una de las prendas
intelectuales que se exige a todo jurista, es la de poseer criterio juridico, esto es,
saber juzgar acerca de lo justo posible. El derecho romano nos brinda las
categorias fundamentales para la educacidn del jurista. El conocimiento de las
nociones de “justicia”, “equidad®, “buena fe', “auctonitas”, “potestas’, etc, nos lo da
sin duda el derecho romano. Asi pues, la finalidad de la actividad del jurista es
juzgar con prudencia los problemas que se le presenten. A través del casuismo,
caracteristica de |a jurisprudencia clasica romana, el aspirante a jurista comienza a
ejercitar su inteligencia para resolver litigios, con base en principios juridicos
universales, y gradualmente va adquiriendo practica para poder decidir sobre
asuntos mas complejos.

El derecho romano es una fuente inagotable de respuestas a los problemas
juridicos actuales. Precisamente, en estos momentos de predominio del
positivismo legal y el exceso de la tecnificacion del derecho, es perentoric la
difusion y estudio del derecho romano. Quiza, en una primera iectura esta
aftrmacion resulta demasiado elemental, pero creo que no se le ha dado la
importancia que tiene en estos momentos de incertidumbre legislativa y carencia
de sensibilidad e imaginacién, para concebir nueves instrumentos juridicos que
respondan a las necesidades de las sociedades contemporaneas y .a los desafios
de los nuevos tiempos, Ademas, la inminente giobalizacién econdmica y politica
del mundo ha colocado al jurista en un estado de anquilosamiento, e inclusive, a
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fungir como mero.técnico del derecho. El problema fundamental, a mi parecer, es
el desconocimiento absoluto de las categoria fundamentales de la ciencia juridica,
que encontramos, en el derecho romano. Ei gran error dei jurista actuatl es el de
considerar el derecho romano como una especie de arqueologia juridica, y esto en
el mejor de los casos. Muchas veces, se obvia el estudio del derecho romano por
concebirlo como un farago de frases o de mecanismos arcaicos que san
obsoletos para la solucion de controversias actuales. El problema ha sido la
perspectiva con la que se ha estudiado el derecho romano.

En este contexto, quisiera destacar el valor del analisis juridico de una
institucion juridica concreta, esto es, el estudio del fletamento me permitid conocer
la importancia de cada una de las partes del contrato. La nocion de fletamento y
su evolucidén me permitio conocer las diferentes opiniones doctrinales y finalmente,
el estudio del régimen cbligacional completd este ensayo de interpretacién con las
categorias juridicas del derecho romanc,

B).-La nocion de fletamento es polivalente. En efecto, el concepto de fletamento
puede ser colocado en muchas y variadas disciplinas, desde la nocidn juridica
hasta el aspecto econémico y especificamente maritimo. Por esta razdn, la
dactrina juridica y textos legislativos han definido el fletamento segin el momento
histdrico o por circunstancias ideoldgicas. Asi pues, los diferentes conceptos de
fletamento que encontramos en diversos autores indican la evolucidn de dicha
rocion en el tiempo. El siglo XIX y su huella codificadora marca indudablemente a
las legislaciones nacicnales para establecer a los contratos maritimos en los
Cadigos mercantiles.

El Cédige de Comercio de 1889 regula el comercio maritimo y el fletamento es
considerado como un mero transporte de mercancias. La Ley de Navegacion y
Comercio Maritimos de 1963 establece la distincion, entre arrendamiento y
fletamento, sin embargo, el punto que debo resaltar es el avance legislativo y
conceptual de esta ley, pues denola una legisiacion auténoma del comercio
maritimo respecto a la legislacion comercial tradicional. El particularismo del
derecho maritimo, y de sus instiluciones, se refleja en esta ley. La Ley de
Navegacidn de 1994 marca una nueva época, especialmente en materia de
fletamento, ya que unifica legislativamente el concepte de fletamento y
arrendamiento de buque. El problema que se debe destacar de esta nueva
normativa, es la regulacion breve gue hace de algunas figuras contractuales. El
fletamento es regulado en tan solo algunos articulos. Uno de los contratos
maritimos mas importantes y complejos del derecho maritimo y de la negociacién
comercial es contemplado como una figura sin importancia.y dejando toda la
formacion del contrato a las cldusulas establecidas en las polizas internacionales
de fletamento. Considero que el comercio internacional debe sustentarse en
normas juridicas claras para buscar la seguridad juridica de las partes
contratantes. Los negocios comerciales que se apoyan en pdlizas tipo provocan
desequilibrio del negocio, pues existe, casi siempre, una parte fuerte y otra débil.
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C.-El contrato de fletamento tiene la ratio de la locatio conductio. Después de
haber revisado la doctrina maritima y confrontandola con fas categorias juridicas
romanas del arrendamiento clasico romano, puedo aseverar que el fletamento
puede ser considerado como un arrendamiento de ceosa, en este caso nos
encontrariamos frente al fletamento a casco desnudo. En este contrato es
indispensable la “colocacion” de un buque, por parte del fletante al fletador, en
donde la nave es armada por el fletador. En esta especie del fletamento podemos
encontrar sin duda la denominada focatio conductio rei. Vale la pena recordar que
la doctrina es unanime en la clasificacion del fietamente a casco desnudo como
una auténtica locacion de cosa.

El fletamento por tiempe es una especie de la locatio conductio rei. A pesar
de la confusion reinante par los estudiosos, consideramos que el llamado fime
charter es una especie del arrendamiento de cosa. En este fletamento el aspecto
fundamental del contrato es la disponibilidad de un buque por un determinado
tiempo, ademas, la gestion nautica queda a cargo del fletante, por lo que toda las
cuestiones técnicas relativas al buque, quedan en manos de éste. Y el goce del
buque se refiere precisamente a la explotacion comercial del buque, que utiliza el
fletador En sintesis, el fletamento por tiempo es un arrendamiento de bugue
armado y equipado.

La distincion entre fletamento por tiempo y fletamento por viaje es valida. A
pesar de que en ambos contratos se establece un lapso para el desarrollo del
contrato, las diferencias son notables. A manera de ejemplo, una diferencia basica
se refiere al puerto de destino del contrato. En el fletamento por viaje, el fletador
no puede modificar unilateralmente el destino del viaje, en cambio, en el fime
charter, el fletador tiene el derecho de ordenar al capitan el nuevo destino. Asi
pues, los contratos se diferencian por la posicién juridica de las partes
contratantes.

Un aspecto muy importante de! arrendamiento clasico romano que se
desconoce o que se soslaya deliberadamente, es el que se refiere a la importancia
que tiene el "colocar” la cosa. Asi pues, en el arrendamiento es perfectamente
entendible, que pueda existir una locacién de obra, en donde el gue pague la
contraprestacion sea el que coloca ia cosa. En este orden de ideas, se puede
afirmar sin ningun temor, que el fletamento por viaje es una muesira tipica del
arrendamiento de obra, en donde la cuestién principal es el transporte de
mercancias. En efecto, en esta especie del fletamento el fletador coloca las
mercancias a disposicion del fletante para que las transporte. Sin embargo,
tenemos que hacer algunas precisiones:

i}.-En €l fletamento tradicional se tiene como objeto del contrato ia nave,; pero en el
fletamento por viaje no se cede el uso de la nave, sino que se transportan
mercancias. El objeto del fletamento por vigje no es la nave sino el transporte.
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ii).-El fletamento por viaje y el contrato de ftransporte de mercancias son
semejantes porque tienen el mismo objeto, el transporte, y en ambos se emite un
conocimiento de embarque.

iii}.-E! fletamento por viaje s¢ diferencia del transporte, porque se especifica la
nave en que se hace el transporte, y en el contrato de transporte no se especifica
previamente. Por eso, en el primero, se expide una pdliza de fletamento, a fin de
que el fletante ponga la nave con la capacidad de recibir las mercancias. En
cuanto las mercancias se cargan se realiza el conocimiento de embarque.
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