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El “puerto seguro’ en los
contratos de fletamento en

los derechos argentino e inglés:
cuestiones centrales y principales
similitudes y diferencias”

) MarianOo Cesar CasTILLO™

ResuMeN. La seguridad del puerto resulta central en la operacién del buque y por
ende reviste gran importancia en el dmbito contractual maritimo, especialmente en
los fletamentos. Se propone un andlisis comparativo entre el derecho argentino e
inglés respecto del “safe port”. El articulo parte de la importancia internacional del
derecho inglés en materia de fletamentos maritimos, como asi también de la aspira-
cion de uniformidad de este derecho. Se analiza comparativamente la jurispruden-
cia, legislacion y doctrina. Se destacan las principales similitudes y diferencias entre
el derecho argentino y el inglés respecto al puerto seguro.

PALABRAS CLAVE: puerto seguro, fletamento a tiempo, fletamento por viaje, derecho
maritimo, common law, derecho romano-germanico, derecho comparado.
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[318] MarIANO CEsAR CASTILLO

The *“‘Safe Harbor” in Charterparties under Argentine and English Law:
Central Issues and Main Similarities and Differences

ABsTRACT. The safety of the port is key in ship’s operation, thus it is of great im-
portance in the maritime contractual field, particularly in charterparties. This article
offers a comparative analysis between Argentinian and English law regarding safe
ports. It draws from the international relevance of English law in charterparty con-
tracts, as well as from the desire of uniformity among national maritime law. This
article offers a comparative analysis of jurisprudence, statutes and legal doctrine.
Finally, it highlights the main differences and similarities between Argentinian and
English law regarding the safe port undertaking.

KEeyworps: safe port, time charterparty, voyage charterparty, maritime law, common
law, civil law, comparative law.

Sumario: Introduccidn. Primera parte: 1. Concepto de “puerto seguro”, su significado
y alcance. 1. Garantia o promesa de puerto seguro. 1. Distinciones entre los fleta-
mentos a tiempo y por viaje. 1v. Cldusulas: A, NAABSA y “so near as she may safely
get to”. Segunda parte: v. Concepto de “puerto seguro”, su significado y alcance. vi.
La obligacién de nominar puertos seguros. Conclusiones. Referencias

Introduccion

La utilizacién de buques involucra, en la generalidad de los casos, la interaccion
entre el buque y el dmbito terrestre por medio de la interfaz portuaria. Si se con-
sidera al contrato de fletamento como una distribucién de riesgos entre las partes,
corresponde analizar los riesgos a los que el buque se expone en el marco de sus
operaciones, en las inmediaciones del puerto. En este sentido, se destacan las dis-
posiciones contractuales por las cuales las partes se comprometen al uso del buque
solamente entre puertos seguros y donde el buque pueda permanecer siempre a flote.
Esto resulta un punto nodal del contrato puesto que, por un lado, califica y limita el
derecho de una parte para disponer del buque y, por otro, distribuye, entre las partes,
el riesgo derivado de la operacion en el puerto.

Cada tipo de fletamento representa un modelo de negocio distinto, tanto en lo
técnico, operativo y comercial, que exige y determina diferentes soluciones legales
aplicables para cada caso. Por ello, es necesario identificar las soluciones juridicas
aplicables a cada tipo de fletamento. La clasificacién tradicional inglesa divide a los
fletamentos en dos clases, charterparties by demise o bareboat charter y charterpar-
ties not by demise'. Los primeros suponen una locacién, por la cual se transfiere la

1 ScruttoNn, T., et al., On Charterparties and Bills of Lading, London, Sweet & Maxwell, 1974, 45;
WIiLsoN, J., Carriage of goods by sea, Harlow, Pearson Longman, 2010, 4, 7-8.
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EL “PUERTO SEGURO” EN LOS CONTRATOS DE FLETAMENTO EN LOS DERECHOS... [319]

“possession”? del buque y, el locatario se encarga de la tripulacién y gestién de este?.
En los segundos, no hay tal transferencia y el fletante-armador se limita a brindarle al
fletador los servicios del buque. Esta categoria, a su vez, se subdivide en dos tipos:
los fletamentos a tiempo y por viaje. El primero implica una disociacién entre la
empresa ndutica y la de transporte, de forma tal que el armador-fletante se encarga de
la gestion ndutica del buque y el fletador de la gestion comercial. En funcién de ello
el buque estd al servicio del fletador, este le impartird érdenes al capitdn respecto a
los puertos donde el buque debe dirigirse y la carga a transportar. Al contrario, en el
segundo tipo, el armador se encarga de ambas empresas y, si bien, en ciertos casos
el fletador puede elegir los puertos de carga y descarga, no tiene a su disposicion el
servicio del buque, sino simplemente el viaje convenido. La misma distincidn puede
verse en la ley de la navegacién argentina (ley 20.094 de 1973, en adelante LN).
Esta regula, por un lado, el fletamento a tiempo —articulos 227-240 LN-y, por otro,
el denominado “fletamento total” o “parcial” —articulos 241-258 LN—. Nétese que la
ley argentina entiende que el fletamento por viaje resulta un tipo dentro del género de
fletamentos totales o parciales. Por dltimo, en la préctica, existen otros tipos de con-
trato, como los “slot charter™* y los “contract of affreightment’™, o configuraciones
hibridas, como el “trip time charter® y el fletamento por viajes sucesivos’. En este
contexto, el presente articulo se aboca al estudio de la obligacién de nominar puertos
seguros bajo contratos de fletamento a tiempo y por viaje.

Esta area del derecho maritimo se encuentra ampliamente influida por la deno-
minada lex maritima. Su influencia se percibe tanto en la recepcion de los usos y
costumbres como en el uso de formularios contractuales estandarizados de cardcter
internacional. Habitualmente, los formularios estandarizados disponen que los puer-
tos deben ser seguros. Esto califica a los puertos que el fletador pude vélidamente
nominar y, por ende, traslada el riesgo del puerto inseguro a esta parte. Sin embargo,
este no es siempre el caso. El contrato puede variar tanto sobre qué parte pesa el ries-
go como respecto al estdndar de la garantia de seguridad del puerto. Los diferentes
arreglos contractuales pueden provenir de la eleccion de un formulario estandariza-
do en particular o introducirse por una modificacién de las cldusulas estandarizadas,
ya sea mediante enmiendas o agregando cldusulas nuevas. Finalmente, la extension
de las obligaciones y distribucion del riesgo puede verse afectada por su interaccion

Posesion. En el derecho argentino, la locacion transfiere la tenencia del buque y no su posesion.

CoGHLIN, T., BAKER, A., KENNY, J., KiMBALL, J. y BELKNAP, T. JR, Time Charters,7." ed., Oxon, Infor-
ma Law, 2014, 1-3; CookE, J., YOUNG, T., ASHCROFT, M., TAYLOR, A., KiIMBALL, J., MARTOWSKI, D.,
LAMBERT, L. y STURLEY, M., Voyage Charters, 4. ed., Oxon, Informa Law, 2014, 3-4.

CocHLIN, T. et al., Time Charters, cit., 3.
CookE, J. et al., Voyage Charters, cit., 4.

BAUGHEN, S., Shipping Law, 6. ed., Oxon, Routledge, 2015, 190; WILsoN, J., Carriage of goods by
sea, cit., 4-5.

7 Idem.
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[320] MarIANO CEsAR CASTILLO

con otras cldusulas del fletamento, como, por ejemplo, las cldusulas de guerra, terro-
rismo, hielos, contratacion de seguros, NAABSA y “or so near as she may safely get”.

En la préctica se pueden presentar dos situaciones de conflicto: una donde la p6-
liza disponga respecto del puerto seguro y otra donde la p6liza guarde silencio. Des-
de la perspectiva inglesa, ambas suponen un ejercicio de interpretacién contractual.
En contraste, para el derecho argentino, de origen romano-germadnico, la segunda
situacion es un caso de integracién contractual. Esta distincion tiene consecuencias
précticas, considerando que las disposiciones de la LN en materia de fletamentos
resultan supletorias y, por tanto, se aplican en defecto de estipulacién expresa de
las partes®. A su vez, la temética reviste actualidad prictica como se advierte en la
reciente jurisprudencia inglesa®. Esta cuestion presenta un amplio desarrollo y evo-
lucién jurisprudencial en el derecho extranjero, su doctrina y jurisprudencia, mien-
tras que su abordaje en el plano nacional argentino es mds limitado. Un andlisis de
derecho comparado es relevante tanto desde una perspectiva académica como desde
la practica, si se tiene en cuenta que es muy habitual que se pacte como ley y juris-
diccién el derecho y los tribunales ingleses. Atin més: si bien la ley de la navegacion
argentina se inspira en la prictica contractual internacional, introduce la cuestion
del puerto seguro en forma dispersa, y en cierta medida incompleta, a lo largo de su
articulado'?. Por ello, esta investigacién aborda una vacancia a nivel local'!, enca-
minandose a una sistematizacion y andlisis de la ley de la navegacion argentina. El
enfoque propuesto aborda la cuestion bajo el derecho inglés y argentino, trazando un
puente entre ambos. Esto permite una interpretacion integradora de la norma argen-
tina e identificar similitudes y diferencias con el derecho inglés.

Para establecer un vinculo analitico entre estos derechos se propone, como base
tedrica, que la especialidad maritima recepta, como uno de sus caracteres, una aspi-
racién de uniformidad en sus soluciones juridicas'?. Al mismo tiempo, se toma esta
aspiraciéon como una herramienta metodolégica. En virtud de ello, se propone que
un examen comparativo con el derecho inglés permite guiar el estudio bajo el derecho
argentino. Esto tiene tres fundamentos. Primero, la relevancia practica del derecho

8 Articulo 241 LN; véase también Ray, J. D., Ley de la Navegacion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1980, 44; y Ray, J. D., Derecho de la navegacion, t. 11, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, 248.

9 United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine & Energy Ltd v
China National Chartering Co Ltd, [2017] uksc 35,[2017] 1 w.L.r. 1793.

10 Malvagni utilizé como fuente de sus articulos las pélizas tipo de los charterparty internacionales,
por ejemplo, el “Baltime” y “Government form”, véase la exposicién de motivos del Proyecto Mal-
vagni, en Ray, J. D., Ley de la Navegacion, cit., 99-100.

11 Nétese que la doctrina argentina es anterior a la LN vigente, por ejemplo, MALVAGNI, A., Contratos
de Transporte por Agua, Buenos Aires, Depalma, 1956, o posterior a la LN vigente pero anterior al
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion vigente, por ejemplo, Ray, J. D., Derecho de la navegacion,
t. 11, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994; MonTIEL, B., Curso de Derecho de la Navegacion, Buenos
Aires, Astrea, 1975; CHawmt, D., Manual de Derecho de la Navegacion, Buenos Aires, Perrot, 2010.

12 Arrovo, I., “Concept, Sources, and International Organizations relating to Shipping Law”, en
ATTARD, D. (ed.), The L1 Manual on International Maritime Law, vol. 11, Oxford, 2016, 4.
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inglés, su conexién con la lex mercatoria y con los formularios estandarizados. Se-
gundo, que estos contratos estandarizados constituyen la fuente de la ley argentina.
Tercero, que bajo el derecho inglés la seguridad del puerto supone una cuestion de
hecho, que se juzga con base en estdndares juridicos'®. Esto permite identificar, a
partir de los casos jurisprudenciales, las circunstancias de hecho relativas a la in-
seguridad del puerto, como también las normas legales que regulan la cuestién del
puerto seguro. Ambas cuestiones ofrecen un insumo relevante para dilucidar las so-
luciones juridicas correspondientes bajo la ley argentina; maxime frente al limitado
tratamiento del puerto seguro en la normativa y la jurisprudencia argentinas.

Desde el punto de vista metodoldgico se realiza un anélisis de fuente documen-
tal bibliografica, normativa y jurisprudencial de derecho comparado, a través de la
hermenéutica juridica. La exposicion se divide en dos partes. En la primera parte se
aborda el derecho inglés, organizado a partir de una identificacidn de los puntos mas
salientes de la cuestion segin surge de la jurisprudencia. Se comienza con el andlisis
del concepto de “puerto seguro”, su significado y alcance. Asi, se identifican y ex-
plican los elementos que componen el concepto. Luego, se analiza la obligacién del
fletador de nominar puertos seguros bajo contratos de fletamento a tiempo y por via-
je. Se distinguen las caracteristicas y problemadticas particulares de esta obligacién
en estos dos tipos de fletamento. En la segunda parte se aborda el derecho argentino
a partir de los puntos identificados en la jurisprudencia extranjera.

Primera parte
I. Concepto de “puerto seguro’, su significado y alcance

En los contratos de fletamento, el fletador obtiene el provecho del buque indicdndole
al fletante hacia donde este debe dirigir el buque. Esta potestad contractual se conoce
como la facultad de nominar los puertos. Conceptualmente, la obligacién o garantia
de puerto seguro impone al fletador el deber de nominar un puerto adecuado para
que el buque fletado cumpla con las operaciones contratadas. El concepto de “puerto
seguro” es el punto de partida para poder determinar en qué consiste un puerto ade-
cuado. La doctrina y la jurisprudencia inglesas identifican la nocién de “puerto seguro”
en el dictum del juez Sellers en el caso The Eastern City'*. Alli €l juez dijo que

[...] a port will not be safe unless, in the relevant period of time, the particular ship
can reach it, use it and return from it without, in the absence of an abnormal occu-

13 THomas, R., “The Safe Port Promise of Charterers from the Perspective of the English Common
Law”, Singapore Academy of Law Journal, vol. 18,2006, 597-628, 598. Véase también CoGHLIN, T.
et al., Time Charters, cit., 209; CookE, J. et al., Voyage Charters, cit., 132.

14 Court of Appeal, sentencia del 30 de julio de 1958, Leeds Shipping v. Société Frangaise Bunge
[1958] 2 Lloyds’s Rep. 127, 131.
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[322] MARIANO CEsarR CASTILLO

rrence, being exposed to danger which cannot be avoided by good navigation and
seamanship [...]"5.

Esta formulacion jurisprudencial no ofrece una definicién tedrica; en cambio, brinda
un criterio practico que permite evaluar, en el caso concreto, si el puerto nomina-
do resulta seguro. De todas formas, es necesario considerar si las disposiciones del
contrato particular afectan la obligacién de nominar un puerto seguro. El criterio del
juez Sellers supone un estdndar compuesto por varios elementos, que se detallan a
continuacién. Como elemento inicial, la seguridad se mide en funcién del buque
objeto del contrato, asi, sus caracteristicas integran el estdndar. Luego, la garantia u
obligacién de nominar un puerto seguro tiene un dmbito de aplicacién temporal que
se desagrega en dos aspectos. Por un lado, la interaccién del buque con el puerto se
compone de tres etapas, es decir llegar, utilizarlo y partir. Por otro, el puerto debe
ser adecuado en el momento en que el buque deba utilizarlo, conforme lo estipulado
contractualmente. Si el buque resulta expuesto a un peligro o dafio durante ese pe-
riodo, primero, cabe analizar si ello tiene su causa en una ocurrencia anormal, pues
esta ubica a la causalidad fuera del plexo obligacional de las partes. Segundo, y de
no existir una ocurrencia anormal, se evalia si la situacién o el dafio podrian evitarse
mediante una buena navegacién del buque. Esto sucede porque el estandar de peligro
estd calificado, requiriendo que exceda las situaciones que puedan sortearse mediante
la diligencia ndutica que el fletante debe brindar, por intermedio de sus dependientes.

Al contrario de lo que sucede con el peligro, la nocién se refiere a la “seguridad”
sin calificarla bajo ningtin estdndar. En este sentido, Teare J.!° entendié que la for-
mulacién clésica del puerto seguro es la mentada de Sellers J. en Eastern City y, en
consecuencia, rechazé el uso del calificativo “razonable” que se habia introducido
en la sentencia de cdmara de apelaciones del caso The Evia (n.° 2)!7. Teare J. sostuvo
que como criterio para evaluar la seguridad se debe considerar si los peligros eran
evitables con el ejercicio de una buena navegacién'®. Esta cuestién no es discutida

15 Idem.

16  England and Wales High Court (Commercial Court), sentencia del 30 de julio de 2013, Gard Marine
& Energy Ltd v China National Chartering Co Ltd [2013] ewHc 2199 (Comm), [2013] 2 c.L.c. 322,
350-353.

17 Court of Appeal, sentencia del 5 de febrero de 1982, Kodros Shipping Corp of Monrovia v Empresa
Cubana de Fletes (The Evia) (n.° 2) (C.A.) [1982] 1 Lloyd’s Rep. 334, 338.

18 Notese que Teare J. considera que el parrafo cuestionado de la sentencia de cdmara de apelaciones en
Court of Appeal, sentencia del 5 de febrero de 1982, Kodros Shipping Corp of Monrovia v Empresa
Cubana de Fletes (The Evia) (n.°2) (C.A.) [1982] 1 Lloyd’s Rep. 334, fue citado en el caso Court
of Appeal, sentencia del 3 de marzo de 1994, The Carnival [1994] cLc 277, 291, por Hirst L. J.,
destacando que dicho parrafo no fue cuestionado cuando el caso The Evia (n.° 2) fue llevado ante el
maximo tribunal, The House of Lords. Aun asi, Teare J. considera que el dictum de Sellers J. es la
definicion cldsica del ‘safe port’. England and Wales High Court (Commercial Court) sentencia del
30 de julio de 2013, Gard Marine & Energy Ltd v China National Chartering Co Ltd [2013] EwHC
2199 (Comm), [2013] 2 c.L.c. 322, 350-353.
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en la sentencia de cdmara'®, ni en la de Corte Suprema del Reino Unido (en adelante,
UKSC), habiendo acuerdo entre las partes respecto a la vigencia de la doctrina sentada
por Sellers J. Sin embargo, puede encontrarse una coherencia con la postura de Teare
J. cuando la uksc analiza la distribucion del riesgo entre las partes respecto al puerto
seguro y entiende que el armador-fletante asume el riesgo de aquellos peligros evita-
bles por medio de una buena navegacién?.

En este orden de ideas, no se debe confundir el significado de la respuesta de
Lord Clark a la pregunta sobre si hubo un incumplimiento respecto del “safe port
undertaking”, en el caso The Ocean Victory. Lord Clark dijo:

[...] [TThe first question is whether a reasonable shipowner in the position of the
particular shipowner trading the ship for his own account and knowing the relevant
facts would proceed to the nominated port. If the answer is “yes unless there is an
abnormal occurrence”, the port is prospectively safe for the particular ship and the
promise is fulfilled. In a case where the vessel suffers loss or damage, a second ques-
tion arises, namely whether there was damage caused by an abnormal occurrence as
defined above?!.

Alli el juez utiliza el estdndar de “razonable” asociado al “shipowner” o armador-
fletante. Este vinculo establece un pardmetro con referencia al estdndar de comporta-
miento razonable de un sujeto abstracto, determinado por un negocio, conocimiento
e intereses especificos. De esta forma, si un armador-fletante, conociendo la plata-
forma fictica pertinente, aceptara navegar su buque a un puerto, salvo que exista
una ocurrencia anormal, el puerto resultaria prospectivamente seguro. Es decir, el
fletador habria cumplido su obligacién de nominar un puerto seguro. Ahora bien: si
el buque sufre un dafio corresponde analizar si la causa del dafio es una ocurrencia
anormal o una caracteristica del puerto. Salvo que el contrato incorpore un estandar
de debida diligencia, no se analiza la razonabilidad de la seguridad, ni la razona-
bilidad de la conducta desplegada por el fletador antes y al momento de realizar la
nominacién. La razonabilidad opera para medir el criterio de quien acepta la nomi-
nacién y debe enviar su buque a enfrentar los riesgos que esta conlleva.

A. Tipos de riesgos

Los riesgos que afectan al puerto pueden clasificarse segtn surge tradicionalmente
de la jurisprudencia comparada en peligros fisicos o politicos, dando lugar a una in-

19  England and Wales Court of Appeals, sentencia del 22 de enero de 2015, Gard Marine & Energy Ltd
v China National Chartering Co Ltd [2015] ewca Civ 16, [2015] 1 c.L.c. 72.

20  United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine & Energy Ltd v
China National Chartering Co Ltd [2017] uksc 35,[2017] 1 w.Lr. 1793, 1803-1804.

21  Idem.
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[324] MaARIANO CEsAR CASTILLO

seguridad fisica y una politica. Mientras que los peligros fisicos se relacionan con las
caracteristicas materiales del puerto, los peligros politicos se definen por exclusion,
es decir, aquellos que no se refieren a cuestiones vinculadas con la navegacién??.
Los primeros abarcan los relacionados con las aguas, el clima, las construcciones,
los puentes, muelles y defensas, como a los topograficos, que comprenden las carac-
teristicas naturales y el lecho marino. También se incluye en esta categoria la dispo-
nibilidad de remolcadores y practicos, que forma parte de los sistemas de seguridad
y gestién que debe disponer el puerto®®. En cambio, los peligros politicos abarcan lo
relacionado con la guerra, rebeliones, epidemias y alcanzan los casos de desapode-
ramiento forzado del buque, como el embargo o la confiscacién?*.

Coghlin sostiene que en la actualidad existe abundante informacion relativa a
las caracteristicas fisicas y meteoroldgicas de los puertos. Por ello, los debates en
tribunales arbitrales tienden a girar en torno a los sistemas que dispone el puerto
para lidiar o abordar los peligros derivados de dichas caracteristicas®. En la juris-
prudencia inglesa se consider$ que la inexistencia de un sistema adecuado que per-
mita la identificacién y demarcacion de obstdculos, o su advertencia a los buques,
vuelve inseguro al puerto si de haber existido tal sistema el peligro se hubiese po-
dido evitar con el empleo de una buena navegacién?®. El caso The Ocean Victory?’
versa sobre el naufragio de un buque en el canal de acceso del puerto de Kashima.

22 House of Lords, sentencia del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping Corp. v. Empresa Cubana de
Fletes (the Evia) (n.°2) [1983] 1 A.C. 736 (H.L.); Court of Appeal, sentencia del 26 de julio de 1992,
K/S Penta Shipping A/S v Ethiopian Shipping Lines Corporation (The Saga Cob) [1992] 2 Lloyd’s
Rep. 545 (C.A.); King’s Bench Division, sentencia del 15 de diciembre de 1915, Palace Shipping
Co Ltd v Gans Steamship Line [1916] 1 K.B. 138.

23 Privy Council, sentencia del 26 de enero de 1956, Reardon Smith v. Australian Wheat Board (The
Houston City) [1956] A.C. 266; Queen’s Bench Division (Commercial Court), Sentencia del 17
de junio de 2010, Emeraldian Ltd Partnership v Wellmix Shipping Ltd (The Vine), [2010] 1 c.L.c.
993. King’s Bench Division, sentencia del 21 diciembre de 1949, Limerick Steamship v. Stott (The
Innisboffin) [1921] 2 K.B. 613; King’s Bench Division, sentencia del 18 de noviembre de 1932,
Brostrom v. Dreyfus (1932) 44 L1.L .Rep. 136.

24 House of Lords, sentencia del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping Corp. v. Empresa Cubana de
Fletes (the Evia) (n.° 2) [1983] 1 A.C. 736 (H. L.); Court of Queen’s Bench, sentencia del 27 de no-
viembre de 1861, Ogden v Graham, 121 ER. 901; Palace Shipping Co Ltd v Gans Steamship Line,
[1916] 1 K.B. 138; Privy Council, sentencia del 8 de febrero de 1872, Duncan v Koster (The Teu-
tonia), (1871-73) LR. 4 P.C. 171; Court of Appeal, sentencia del 2 de diciembre de 1983, C-Trade
of Geneva SA v Uni-Ocean Lines Pte of Singapore (The Lucille) [1984] 1 Lloyd’s Rep. 244; Court
of Appeal, sentencia del 26 de julio de 1992, K/S Penta Shipping A/S v Ethiopian Shipping Lines
Corporation, (The Saga Cob) [1992] 2 Lloyd’s Rep. 545; Queen’s Bench Division, sentencia del 14
de julio de 2006, Ullises Shipping Corp v Fal Shipping Co Ltd (The Greek Fighter) [2006] 2 c.L.C.
497, 570-571; King’s Bench Division, sentencia del 16 de mayo de 1915, Ciampa v British Steam
Navigation Co Ltd [1915] 2 K.B. 774.

25 CocHLIN, T. et al., Time Charters, cit., 198-199. Véase también THoMas, R., “The Safe Port Promise
of Charterers from the Perspective of the English Common Law”, cit., 613.

26 MCcKINNON, A., “Administrative shortcomings and their legal implications in the context of safe
ports”, Australian and New Zealand Maritime Law Journal, vol. 23.2,2009, 186-204.

27  United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine & Energy Ltd v
China National Chartering Co Ltd [2017] uksc 35,[2017] 1 w.L.r. 1793.
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Debido a diversos extremos climdticos caracteristicos de ese puerto se requeria que
los buques, por su seguridad, abandonaran el puerto frente a determinados prondsti-
cos meteoroldgicos. La otra caracteristica material relevante del puerto de Kashima
es la construccion particular de su canal de acceso que quedaba expuesto al oleaje
proveniente del norte. En el caso, se considera que el puerto contaba con un sistema
de alerta meteoroldgico y de reportes a los navegantes, indicdndoles cudndo debian
abandonar el puerto. En la sentencia de uksc se concluye que si bien el oleaje pro-
ducto de grandes olas y un severo vendaval del norte resultaban caracteristicos del
puerto, la combinacién de ambos extremos climéticos no lo era. Como el buque zo-
zobra por el efecto conjunto de los dos eventos climéticos, no se configura un puerto
inseguro. Esto se debe a que la causa del naufragio es una ocurrencia anormal. La
nocion de “ocurrencia anormal” se explicard infra.

B. Etapas: llegar, usar y partir

El dmbito temporal de la seguridad comprende tres momentos: llegar al puerto, uti-
lizarlo y partir de él. Tanto la operacién del buque en relacién con el puerto como
ciertas obligaciones del fletante y del fletador justifican la 16gica detrds de la identi-
ficacién de estas tres etapas.

En las etapas de “llegar” y “partir”, la seguridad se extiende espacial o geografi-
camente desde afuera hacia el puerto o lugar de atraque, abarcando la zona o canal de
acceso?®. Conforme el caso The Mary Lou®, esta etapa concierne al canal necesario
para el acceso o egreso, aplicindose siempre que no exista una ruta alternativa y segu-
ra. Dentro del espacio geografico pueden darse las siguientes circunstancias que ilus-
tran diversos peligros en esta etapa: la presencia de hielos que obstruyan el canal®,
o de puentes u obsticulos que requieran desmantelar o modificar la superestructura o
los méstiles del buque?'; igualmente, puede suceder que debido al calado del canal el
buque necesite alijar su carga®?; el puerto puede carecer de un sistema de monitoreo
y reporte de peligros de la navegacién o su sistema puede resultar defectuoso®?; final-
mente, podrian darse riesgos politicos como el caso de ataques hostiles®*.

28  Queen’s Bench Division, sentencia del 9 de abril de 1981, Transoceanic Petroleum Carriers v. Cook
Industries Inc. (The Mary Lou) [1981] 2 Lloyd’s Rep. 272.

29  Idem.

30 King’s Bench Division, sentencia del 21 de diciembre de 1949 GW Grace v. General Steam Naviga-
tion (The Sussex Oak) (1949) 83 L1.L.Rep. 297.

31 KHARCHANK, A., The meaning of a good safe port and berth in a modern shipping world, Groningen,
s.n., 2014, 62, disponible en [https://research.rug.nl/en/publications/the-meaning-of-a-good-safe-
port-and-berth-in-a-modern-shipping-wo] [consultado el 28 de julio de 2021].

32 CADWALLADER, F. J., “An Englishman’s Safe Port”, San Diego Law Review, vol. 8,n°3,1971, 639-
652, en [https://digital.sandiego.edu/sdlr/vol8/iss3/9] [consultado el 28 de julio de 2021]; 646.

33 McKiNNoN, A, “Administrative shortcomings and their legal implications in the context of safe ports”,
cit., 192-202.
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En principio, los mismos peligros que pueden afectar el ingreso del buque al puer-
to pueden afectar su partida, como sucede en el caso de hielos que bloqueen los acce-
s0s*. De todas formas, un cambio de circunstancias entre el ingreso y la partida puede
dar lugar a problematicas particulares de una u otra. Esto se puede ejemplificar con un
caso jurisprudencial donde el buque pudo acceder al puerto ya que venia en carga.
Pero al descargar y partir en lastre, no pudo franquear cierta zona portuaria porque
en esta condicién superaba la altura de los puentes que cruzaban el canal de acceso®.

En relacidn con la etapa de “usar”, el puerto le debe permitir al buque utilizarlo
y permanecer en €l, sin exponerlo a riesgos que no se puedan evitar mediante una
buena navegacién. Al mismo tiempo, las condiciones y caracteristicas del puerto le
deben brindar la posibilidad material de abandonarlo cuando, frente a un cambio de
circunstancias, se manifieste algtn peligro®’.

Los elementos del puerto relevantes en esta etapa son los avisos a los navegantes,
la disponibilidad de précticos y remolcadores, las ayudas a la navegacion y las estruc-
turas para atracar. Los avisos a los navegantes incluyen cuestiones meteoroldgicas y
oceanogrificas, y el reporte de accidentes de la navegacién®®. La disponibilidad de
préacticos y remolcadores resulta central para poder navegar apropiadamente en los
accesos y dentro del puerto. Las ayudas a la navegacion incluyen tanto la apropiada
demarcacién in situ con iluminacién y boyas como la inclusién de los peligros en
las cartas nduticas®. Finalmente, las estructuras para atracar abarcan la calidad y el
estado del muelle, defensas y dolphin que deba utilizar el buque®.

Sin embargo, el riesgo puede tener su fuente en varias causas o caracteristicas di-
ferentes del puerto. Un ejemplo habitual se da cuando la péliza requiere que el buque
pueda permanecer siempre a flote*!. El riesgo puede provenir de las caracteristicas

34  King’s Bench Division, sentencia del 15 de diciembre de 1915, Palace Shipping Co Ltd v Gans
Steamship Line [1916] 1 K.B. 138; Queen’s Bench Division, sentencia del 27 de mayo de 1971,
Vardinoyannis v. Egyptian General Petroleum Corp.(The Evangelos Th) [1971] 2 Lloyd’s Rep. 200.

35 King’s Bench Division, sentencia del 21 de diciembre de 1949 GW Grace & Co Ltd v General Steam
Navigation Co Ltd (The Sussex Oak) [1950] 2 K.B. 383.

36 King’s Bench Division, sentencia del 19 de noviembre de 1920, Limerick Steamship Co Ltd v WH
Stott & Co Ltd [1921] 1 K.B. 568.

37 MCcKINNON, A., “Administrative shortcomings and their legal implications in the context of safe
ports”, cit., 193, 200. Véase también Court of Appeal, sentencia del 9 de noviembre de 1978, Islan-
der Shipping Enterprises SA v Empresa Maritima del Estado SA, (The Khian Sea) [1979] 1 Lloyd’s
Rep. 545; United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine &
Energy Ltd v China National Chartering Co Ltd [2017] 1 w.Lr. 1793, 1803.

38 MCcKInNoN, A., “Administrative shortcomings and their legal implications in the context of safe
ports”, cit., 197.

39 Court of Appeal, sentencia del 3 de marzo de 1994, Prekookeanska Plovidba v Felstar Shipping
Corp (The Carnival and The Danilovgrad), [1994] c.L.c. 277.

40 Idem. Véase también Privy Council, sentencia del 26 de enero de 1956, Reardon Smith Line v. Aus-
tralian Wheat Board (The Houston City) [1956] A.C. 266.

41  Court of Appeal, sentencia del 29 de julio de 1897, Carlton Steamship Co Ltd v Castle Mail Packets
Co Ltd, [1897] 2 Q.B. 485.
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fisicas del puerto y sus aguas, como de los fenémenos meteorolégicos y oceano-
graficos a los que estd expuesto. Por lo tanto, son elementos determinantes, en este
supuesto, el correcto dragado y mantenimiento del calado, asi como la informacién
relativa al prondstico meteoroldgico, de mareas y caudal de agua.

C. Peligros temporarios y demoras

El peligro u obstédculo temporario supone ciertas circunstancias no permanentes que
le impidan al buque entrar, usar o salir del puerto. Esta situacion puede impedir que el
buque comience o termine el viaje. También pueden interrumpir el uso del puerto,
exigiendo que el buque lo abandone para evitar el peligro, pero luego deberd volver
a entrar para continuar operando en el mismo puerto. A modo de criterio practico,
Cooke plantea la importancia de distinguir entre los peligros temporarios ocultos de
los evidentes*?. En este sentido el peligro resultarfa evidente si puede ser conocido
por el capitdn. Incluso cuando el riesgo resulte sorpresivo, puede constituir un puerto
inseguro si es una de sus caracteristicas. En consecuencia, se analizan dos cuestio-
nes. Por un lado, se debe considerar si el puerto cuenta con un sistema de informa-
cion y respuesta que le permita al capitdn tomar las medidas necesarias, de acuerdo
con el buen arte de la navegacion, para esperar por la entrada o para salir del puerto
segun corresponda. Por el otro lado, se debe evaluar el tiempo que insuma la demora
en relacion con los contratos, pues una demora excesiva, es decir, mds alld de un
tiempo razonable, podria dar lugar a la frustracién del contrato®?.

D. El buque en particular

El anélisis de la seguridad del puerto no supone una consideracion abstracta o gene-
ral, sino que apunta a una situacion especifica, temporalmente determinada y vincu-
lada con un contrato y un buque en particular. Por consiguiente, la seguridad se
evalda en relacion con el buque fletado y en las condiciones en que este se encuentra
o se deberia encontrar, conforme al contrato, al momento de arribar, usar o partir
del puerto. Con base en esto se pueden identificar varios elementos a considerar
respecto del buque, por ejemplo, su tamafio y construcciéon —eslora y manga—, si estd
cargado o en lastre y sus calados, tanto el aéreo como el acuatico**.

42 CookE, J. et al., Voyage Charters, cit., 143.

43 Idem.

44 King’s Bench Division, sentencia del 19 de noviembre de 1920, Limerick Steamship v. Stott (The
Innisboffin) [1921] 2 K.B. 613; King’s Bench Division, sentencia del 18 de noviembre de 1932,

Brostrom v. Dreyfus (1932) 44 L1.L.Rep. 136; Court of Appeal, sentencia del 7 de marzo de 2008,
Alc Ltd v. Marine Pilot Ltd. (The Archimidis) [2008] Ewca Civ 175, [2008] 1 c.L.c. 366.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IssN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 317-352



[328] MarIANO CEsAR CASTILLO

E. Riesgo evitable con el empleo de buena navegacion
y céomo influye la negligencia del capitan y tripulacion

Se puede deducir de la jurisprudencia que si el peligro es evitable con el ejercicio de
una buena navegacion o buenas pricticas marineras, este seria un peligro normal de
la navegacion. Esto requiere un estdndar normal de cuidado y habilidad razonable,
que es lo que normalmente se espera de un capitdn habil y prudente. Este aspecto se
vincula a las obligaciones del fletante de poner al buque en estado de navegabilidad
y con la tripulacién apropiada®.

El fletante, al reclamar al fletador, por el incumplimiento de su obligacién de nomi-
nar un puerto seguro debe satisfacer los elementos de la responsabilidad contractual.
Primero, tiene que determinar que el puerto resulta inseguro. Luego, debe establecer
la relacion de causalidad entre la inseguridad del puerto y el dafio reclamado. Si un
peligro concurre con una conducta negligente del capitdn o de la tripulacion, se debe
evaluar si esa negligencia puede romper el nexo causal entre el incumplimiento del
fletador, al nominar un puerto inseguro, y el dafio*.

F. Ocurrencia anormal

La inseguridad se establece a partir de los peligros derivados de las caracteristicas o
los atributos normales del puerto, o sea, de su configuracién como tal*’. Entonces, la
ocurrencia anormal supone un peligro que no deriva de las caracteristicas normales
del puerto. La sentencia de uksc en el caso The Ocean Victory*® revela la aplicacién
de este criterio a un caso extremo. En la situacion de hecho, el peligro lo constituyé
la combinacién de dos condiciones climdticas que, consideradas individualmente,
eran caracteristicas normales del puerto. Sin embargo no habia antecedentes de su
acaecimiento conjunto. En consecuencia, al darse en simultdneo suponen una ocu-
rrencia anormal.

La anormalidad se juzga al momento de realizar la nominacién del puerto, cuan-
do se evaliian prospectivamente las caracteristicas normales del puerto para la época
en que el buque arribe, utilice el puerto y zarpe. Entonces no supone un criterio de lo

45 Estas obligaciones del fletante se dan en tanto en fletamentos a tiempo como por viaje. Véanse las
polizas estandarizadas Gentime 1999, clausulas 11, 12 'y 15 (e) y Gencon 1994, clausula 2.

46  Privy Council, sentencia del 26 de enero de 1956, Reardon Smith v. Australian Wheat Board (The
Houston City) [1956] A.C. 266; Court of Appeal, sentencia del 5 de abril de 1955, Compania Navie-
ra Maropan SA v Bowaters Lloyd Pulp & Paper Mills Ltd, (The Stork) [1955] 2 Q.B. 68.

47  Privy Council, sentencia del 26 de enero de 1956, Reardon Smith v. Australian Wheat Board (The
Houston City) [1956] A.C.266; House of Lords, sentencia del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping
Corp. v. Empresa Cubana de Fletes) (the Evia) (n.° 2) [1983] 1 A.C. 736 (H. L.); Court of Appeal,
sentencia del 26 de julio de 1992, K/S Penta Shipping A/S v Ethiopian Shipping Lines Corporation
(The Saga Cob) [1992] 2 Lloyd’s Rep. 545 (C.A.).

48  United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine & Energy Ltd v
China National Chartering Co Ltd, [2017] 1 w.Lr. 1793, 1809-1810.
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predecible, pues no se evalda si era posible predecir la situacién que se reputa como
una ocurrencia anormal. En cambio, el criterio radica en determinar si el peligro
resulta de una caracteristica normal del puerto. Por consiguiente, si la situacién era
anormal cuando se nomind el puerto y luego se vuelve una caracteristica normal de
este, se presenta una situacién de inseguridad sobreviniente®.

II. Garantia o promesa de puerto seguro
A. Estandar de la obligacién o garantia

El estdndar de la obligacién o garantia puede estar contemplado expresamente en la
poliza o surgir “by implication” en la etapa judicial. Las clausulas pueden incorporar
la cuestion del puerto seguro en forma expresa mediante una promesa contractual
por medio de la cual el fletador garantiza la seguridad del puerto. En este caso, bajo
el common law inglés, la obligacién es “absolute” o, dicho de otro modo, una obli-
gacion de resultados con un estdndar objetivo de cumplimiento y responsabilidad
objetivo. De esta forma el fletador, independientemente de su diligencia, incumple
si el puerto era inseguro y aun cuando él no lo supiera®. Sin embargo, las partes
pueden calificar la obligacién de nominar un puerto seguro mediante la redaccion
de la cldusula, incorporando como estdndar de cumplimiento la diligencia debida o
“due diligence™!. Este estédndar de diligencia debida, o razonable, requiere que el
fletador tome los recaudos para considerar que el estado del peligro no configuraria
un puerto inseguro en el momento relevante’?.

En ausencia de una cldusula expresa de puerto seguro en la péliza, bajo el com-
mon law inglés, el riesgo del puerto pesaria sobre el fletante. Si el tribunal encuentra
una cldusula implicita, practicamente se produce un traslado de ese riesgo del fletante
al fletador. En este contexto, es necesario determinar en qué circunstancias es posible
que la corte encuentre una cldusula de puerto seguro implicita o “by implication”.
Las cortes inglesas reconocen que la omisién de la cldusula puede ser intencional,
caso en el que no corresponderia que el tribunal introduzca una cldusula donde las
partes decidieron lo contrario®3. De esta forma, el estdndar consiste en analizar si la
cldusula es necesaria para dotar al contrato de eficacia comercial®*. Para implemen-
tar este criterio respecto de un fletamento se debe contrastar con el grado de libertad

49  House of Lords, sentencia del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping Corp.v. Empresa Cubana de
Fletes (the Evia) (n.° 2) [1983] 1 A.C.736 (H.L.).

50 Lensen Shipping v. Anglo-Soviet Shipping (1935) 52 L1.L.Rep. 141 (C.A.).
51  Shellvoy 6 Part 11, clausula 4, o Exxonmobilvoy 2005, clausula 16(b).

52 Court of Appeal, sentencia del 26 de julio de 1992, K/S Penta Shipping A/S v Ethiopian Shipping
Lines Corporation (The Saga Cob) [1992] 2 Lloyd’s Rep. 545 (C.A.).

53 BAUGHEN, S., Shipping Law, 6.* ed., Oxon, Routledge, 2015, 203-204.

54 Court of Appeal, sentencia del 10 de junio de 2009, Mediterranean Salvage & Towage Limited v.
Seamar Trading & Commerce Inc., (The Reborn) [2009] ewca Civ 531; véase también Queen'’s
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o disponibilidad que tiene el fletador para elegir el puerto a nominar. Si el fletador
dispone de un amplio margen de libertad de eleccion, es razonable interpretar que el
riesgo de la eleccion pese sobre esta parte. En cambio, cuanto mds se especifiquen
los puertos en la pdliza, resulta mds razonable interpretar que, en ausencia de una
estipulacién expresa, el fletante asume ese riesgo””. Este andlisis debe realizarse res-
petando las reglas de interpretacion contractual. Por lo tanto, hay que considerar si
el contrato como un todo, o alguna de sus cldusulas, opera en contra de la aplicacién
del puerto seguro como un término implicito®.

B. Operacion temporal prospectiva de
la obligacion de nominar puertos seguros

La obligacién de puerto seguro no es una obligacién continua, sino que debe juzgar-
se en el momento en que se realiza la nominacién y funciona como una prediccién®’.
El fletador emite al capitdn la orden indicando el puerto o lugar de carga al que el
buque debe dirigirse. La obligacién opera cuando el fletador emite esa orden y le
exige nominar un puerto que resulte seguro para el momento futuro en que el buque
deba arribar, utilizarlo y oportunamente partir. De esta forma, se entiende que opera
prospectivamente porque se aplica cuando se realiza la nominacién pero se refiere
materialmente al momento futuro en que el buque intente cumplir con la orden. Lo
que se predice es que, al tiempo de cumplir con la orden, las caracteristicas normales
del puerto solo representaran peligros que el buque podrd sortear mediante su buena
navegacion’®.

I11. Distinciones entre los fletamentos a tiempo y por viaje
En el contrato de fletamento por viaje, el fletante se compromete a realizar uno o mas
viajes estipulados en la péliza y, a cambio, recibe el flete estipulado. El flete se deter-

mina en funcién del viaje y carga a transportar. También se dispone un determinado
lapso de tiempo para realizar las operaciones de carga y descarga. En caso de que se

Bench Division, sentencia del 7 de abril de 1998, Aegean Sea Traders Corp v Repsol Petroleo SA
(The Aegean Sea) [1998] c.L.c. 1090.

55 Cookg, J. et al., Voyage Charters, cit., 125-126.

56  Court of Appeal, sentencia del 10 de junio de 2009, Mediterranean Salvage & Towage Limited v.
Seamar Trading & Commerce Inc., (The Reborn) [2009] Ewca Civ 531.

57 En United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine & Energy Ltd
v China National Chartering Co Ltd [2017] 1 w.LR. 1793, 1802-1803, la uksc reafirma el postulado
sentado por Lord Roskill en House of Lords, sentencia del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping
Corp.v. Empresa Cubana de Fletes) (the Evia) (n.° 2) [1983] 1 A.C. 736,757 (H.L.).

58  United Kingdom Supreme Court, sentencia del 10 de mayo de 2017, Gard Marine & Energy Ltd v
China National Chartering Co Ltd [2017] uksc 35, [2017] 1 w.L.R. 1793; House of Lords, sentencia
del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping Corp. v. Empresa Cubana de Fletes (the Evia) (n.° 2)
[1983] 1 A.C.736 (H.L.).
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exceda ese periodo el fletador compensa al fletante abonando el monto correspon-
diente de “demurrage”. En cambio, en el contrato de fletamento a tiempo el fletante
pone el buque a disposicion del fletador por un tiempo determinado, a cambio de
una suma de dinero que se calcula por dia. A su vez, corren por cuenta del fletador
los gastos relativos a la operacién del buque, como el combustible y lubricantes.
Estos tipos de fletamento se diferencian puesto que en el fletamento a tiempo el fle-
tador obtiene los servicios del buque por un periodo de tiempo, mientras que en el
fletamento por viaje solo obtiene el provecho del viaje o viajes acordados. En conse-
cuencia, el riesgo del tiempo, el rendimiento del buque y los costos de su utilizacién
afectan al fletador en un contrato a tiempo y al fletante en un contrato por viaje.

En el fletamento a tiempo el fletador obtiene el empleo del buque. Esto se im-
plementa practicamente por intermedio del capitdn y tripulacién, quienes siguen
las érdenes del fletador, dentro de los limites estipulados por la péliza®. En el fle-
tamento por viaje, el fletador tiene el derecho y la obligacién nominar el puerto y
lugar de carga o descarga®'. Este doble caracter se debe a que tal nominacién resulta
necesaria para que el fletante pueda cumplir con sus obligaciones. Puesto que, como
el riesgo del tiempo afecta al fletante, la demora o inaccién del fletador lo perjudica.
Por ello, dentro de los limites del contrato, funciona como una facultad, pero tam-
bién como una obligacién.

En ambos tipos de contrato las 6rdenes impartidas por el fletador se consideran
legitimas si se encuentran dentro del d&mbito permitido por la pdliza. Habitualmente
las pdlizas requieren que el puerto nominado sea seguro para la operacién del buque.
Si el puerto nominado es inseguro, la orden se considera ilegitima y supone un in-
cumplimiento contractual del fletador. Por ello, este deberd indemnizar los dafios que
le cause al buque, el cuamplimiento de la orden ilegitima.

A. Primary obligation & secondary obligation en el fletamento a tiempo

La denominada “obligacién primaria” del fletador se cumple cuando realiza la nomi-
nacidn del puerto, comunicando la orden al capitan o fletante. La seguridad del puer-
to se evaliia en ese momento, pero el puerto debe ser “prospectivamente” seguro. Es
decir, se vincula la seguridad con el momento y las condiciones imperantes cuando
el buque deba entrar, utilizar el puerto o partir. Aqui existe una distincion 1égica, de
naturaleza temporal, entre el momento de dar y cumplir la orden. Esto permite que se
realicen nominaciones a puertos que si bien al momento de la nominacién no resul-
tan seguros, lo serdn para cuando el buque se encuentre en ellos. Estas nominaciones
resultan vélidas y coherentes. Un caso practico supone un puerto que a la fecha de
la nominacién se encuentre bloqueado por hielo en sus canales de acceso, pero que

59 Sobreestadia.
60 CocHLIN,T. et al., Time Charters, cit., 334.
61 Cookg,J. et al., Voyage Charters, cit., 116-118.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IssN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 317-352



[332] MaRriANO CEsAaR CASTILLO

para cuando el buque arribe se habrad producido el cambio de temporada y el hielo
habra desaparecido®.

El puerto que es prospectivamente seguro al momento de la nominacién puede
volverse inseguro por un cambio de circunstancias que ocurra luego de nominado
y antes de que el buque arribe a él. En este caso surge la denominada “obligacién
secundaria” del fletador. El fletador deberd realizar una nueva nominacién a otro
puerto prospectivamente seguro. La obligacién secundaria surge, también, si una
vez arribado el buque se presenta un peligro que podria evitarse enviando el buque
a otro puerto. En este supuesto, el fletador deberd ordenarle al buque que parta hacia
otro puerto prospectivamente seguro®.

El capitan o fletante pueden rechazar o negarse a cumplir una nominacién inva-
lida, es decir, a un puerto inseguro®. La orden puede ser originalmente invélida o una
orden originalmente vélida que se vuelve invélida por un cambio de circunstancias.
Si el capitdn o fletante conocen el verdadero estado de situacion, podrdn negarse a
continuar el viaje al puerto inseguro. Sin embargo, si el capitdn o fletante conociendo
la situacion de peligro, deciden proseguir o aceptar la orden luego no podran re-
chazarla. No obstante, ello no implica que necesariamente tendrdn que soportar los
dafios, pues si estos se derivan de una orden invdlida el fletador aun es responsable®.

B. Fletamento a tiempo y el reclamo por via de
las clausulas de “employment” y de “indemnity”

En los fletamentos a tiempo el capitdn se encuentra bajo las 6rdenes del fletador en
lo que hace a la gestion comercial. Esto se relaciona principalmente con la carga y
con la nominacién de los puertos y lugares de atraque para la carga y descarga. El
derecho y obligacion de dar estas 6rdenes trae aparejada la responsabilidad del fleta-
dor. Este responde por los dafios que sufra el fletante por cumplir con esas 6rdenes,

sin perjuicio de la responsabilidad que le corresponda al capitdn y la tripulacién®.

62 Ibid.,757.
63  CoOKE, J. et al., Voyage Charters, cit., 764-765.

64  Una orden invélida implica una nocién mds amplia que puerto seguro. La orden al puerto puede ser
invalida porque se encuentra fuera de los limites geogréficos, o en contra de una cldusula especifica
de la pdliza, el puerto resulta legal o fisicamente imposible o, por ejemplo, el buque no puede man-
tenerse siempre a flote, aun cuando ello no le irrogue ningtin dafio. Véase House of Lords, sentencia
del 7 de diciembre de 2000, Whistler International Ltd v Kawasaki Kisen Kaisha Ltd (The Hill
Harmony) [2001] c.L.c. 502, 518; King’s Bench Division, sentencia del 21 de diciembre de 1949,
GW Grace v. General Steam Navigation (The Sussex Oak) [1950] 2 K.B. 383, 396.

65 MARTIN-CLARK, D., “Charterparties”, en ATTARD, D. (ed.), The mLi Manual on International Mariti-
me Law, vol. 11, Oxford, 2016, 278-279.

66  House of Lords, sentencia del 7 de diciembre de 2000, Whistler International Ltd v Kawasaki Kisen
Kaisha Ltd (The Hill Harmony) [2001] c.L.c. 502, 505; Court of Appeal, sentencia del 15 de junio
de 1994, Triad Shipping Co v Stellar Chartering & Brokerage Inc (The Island Archon) [1994] c.L.c.
734,741-742.
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El problema para fundar un reclamo por via de las cldusulas de employment y de
indemnity radica en el solapamiento entre la responsabilidad que surge de esas clausu-
las con la que emana de la cldusula de puerto seguro. Ya que, en esencia, el incumpli-
miento seria el mismo: la orden al puerto en que se causa el dafio. La situacion cambia
si la extension de esas obligaciones es diferente. Por ejemplo, porque la obligacién de
nominar un puerto seguro se encuentra calificada o restringida. En este caso, podria
intentarse un reclamo por via de las cldusulas de employment y de indemnity® .

C. Fletamento por viaje

Bajo un fletamento por viaje, si la orden es originalmente invdlida el capitdn o fle-
tante pueden rechazarla y requerirle al fletador una nominacién vélida®. Pero, a di-
ferencia del fletamento a tiempo, en el fletamento por viaje no se encuentra resuelta
la cuestion respecto del derecho y obligacion del fletador de renominar en casos de
inseguridad sobreviniente. En este sentido, Lord Roskill, en el caso The Evia (n.° 2),
destaca una diferencia central en la naturaleza de los fletamentos a tiempo y por
viaje. En sus bases, el fletamento a tiempo supone un control del empleo del buque
por parte de las érdenes que emita el fletador, de acuerdo con la pdliza. Mientras
que en el fletamento por viaje el fletador no se encuentra en la misma situacién. En
este contrato, la nominacién de un puerto originalmente valido tiene el efecto como
si el puerto elegido hubiera estado expresamente indicado en la pdliza desde un co-
mienzo®. Por consiguiente, segtin Cooke, resulta mds conveniente considerar que
bajo el common law inglés no existe ni derecho ni obligacién de renominar en los
fletamentos por viaje. Sugiere que las partes acuerden en el momento como resolver
la cuestién, por via de una modificacién al contrato’. Al mismo tiempo, otras dis-
posiciones del contrato pueden resolver la cuestion, como la cldusula que faculta al
fletante a elegir el puerto seguro mds cercano’!.

D. Tercero beneficiario

En el dmbito de la utilizacién de buques es usual encontrar una cadena contractual
entre el propietario del buque y quien dispone de la carga u operaciéon comercial. De
esta forma la cadena comienza habitualmente con un fletamento a casco desnudo
—que supone una locacion—, luego un fletamento a tiempo y posteriormente uno o va-
rios fletamentos por viaje. Estos subfletamentos por viaje pueden contener derechos

67 CocGHLIN, T. et al., Time Charters, cit., 223.
68 CookKE, J. et al., Voyage Charters, cit., 147.

69  House of Lords, sentencia del 29 de julio de 1982, Kodros Shipping Corp. v. Empresa Cubana de
Fletes (the Evia) (n.° 2) [1983] 1 A.C. 736,763 (H.L.).

70 CookE, J. et al., Voyage Charters, cit., 132.
71 ‘[Olr so near as she may safely get to’.
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y obligaciones distintos que los establecidos en el fletamento a tiempo. En particular,
pueden diferir en el estdndar aplicable respecto a la nominacién de puertos seguros.
Esta situacidn requiere establecer si el subfletamento por viaje otorgd un beneficio,
o estipulacion a favor de terceros, en cabeza del fletante a tiempo. Desde la perspec-
tiva del derecho inglés, esto involucra tres aspectos. Primero, se parte del anélisis
de las disposiciones del fletamento en particular. Segundo, se aplica la doctrina de
la relatividad de los contratos como principio del common law. Tercero, se evalda si
corresponde aplicar al contrato la Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999. En
consecuencia, el reclamo directo del fletante a tiempo contra el subfletador por viaje
puede verse impedido, en virtud de la doctrina de la relatividad de los contratos,
por la combinacion de dos circunstancias. Una, que las cldusulas contractuales del
fletamento a tiempo y del subfletamento por viaje difieren entre si, respecto a la obli-
gacion de nominar puertos seguros. La otra, que no proceda un beneficio ejercitable
por via de la Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999.

IV. Clausulas: AA, NAABSA Y “so near as she may safely get to”

La posicion tradicional se advierte con la cldusula “always afloat/always safely afloat”.
Esta requiere que el buque pueda mantenerse siempre a flote durante toda su estadia en
el puerto, de no ser asi, el puerto es inseguro y su nominacién invalida. Sin embargo,
las caracteristicas del lecho marino en ciertas regiones permiten que el buque se apoye
sin provocarle dafos, salvo que intervenga un objeto abandonado o una formacién
rocosa no informada en las cartas nduticas. En el caso de estos puertos se utiliza la
cldusula denominada “NAABSA”, que representa el acrénimo, en inglés, de “not always
afloat but safely aground”. Esta disposicién permite nominar un puerto en el cual el
buque se mantenga a flote o se apoye en el lecho en forma segura. Esta disposicion re-
sulta ttil en los puertos donde, por sus caracteristicas, la profundidad puede reducirse
o variar en gran medida. Por otra parte, la clausula dispone un requisito de seguridad.
Entonces, si bien el buque puede recostarse sobre el lecho, todo dafio que sufra por ello
representa un incumplimiento que genera responsabilidad’?.

Por otra parte, la péliza de fletamento puede disponer, a continuacién del nombre
del puerto, la férmula “or so near as she may safely get to”. Esta disposicion le da una
alternativa de cumplimiento al fletante, en los casos en que resulte imposible llegar al
puerto o en que la inseguridad sea sobreviniente. El fletante puede cumplir con su obli-
gacion dirigiéndose al puerto seguro mds cercano, o a otro lugar dentro del puerto de
destino, que sea el lugar seguro y mds cercano al que debia dirigirse. Esta cldusula ope-
ra en el derecho inglés como una libertad o facultad concedida a favor del fletante”>.

72 Véase PLomaritou, E. y PapapoproLous, A., Shipbroking and Chartering Practice, 8.* ed., Oxon,
Informa Law, 2018.

73 Court of Appeal, sentencia del 10 de mayo de 1931, Fornyade Red. Commercial vs. Blake & Co.
(The Varing) [1931] 79.
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Segunda parte
V. Concepto de “puerto seguro”, su significado y alcance

La LN argentina no dispone una definicién de “puerto seguro”, ni aborda la obliga-
cién de nominar puertos seguros en forma acabada. Por lo tanto, es necesario ana-
lizar e integrar la norma legal. Para esta tarea se parte de la autonomia del derecho
maritimo y de la supletoriedad de la ley en materia de fletamentos. Las disposiciones
de la LN son de aplicacion supletoria, es decir, se aplicardn en ausencia de disposi-
cidén expresa en la péliza. Asi mismo, en caso de que las normas expresas de la LN
para cada tipo de contrato de fletamento no resulten suficientes, deberd resolverse
por analogia, aplicando la norma que mejor se ajuste al caso’.

Se sostiene que el concepto de “puerto seguro” brindado por la jurisprudencia
inglesa resulta aplicable en el contexto de la ley argentina. Esto se funda en una serie
de elementos presentes en la regulacion de la LN sobre los contratos de utilizacién
de buques. Primero, respecto al contrato de fletamento a tiempo, el articulo 232 LN7>
habla de peligros no previstos en el momento de celebracién del fletamento. Luego,
el articulo 256 LN°, aplicable al fletamento por viaje, dispone respecto al bloqueo
del puerto de destino. Este articulo regula un caso que puede encuadrarse tanto como
una imposibilidad o una demora excesiva. Por tltimo, el articulo 288 LN”7, corres-
pondiente a las disposiciones comunes al transporte, introduce las nociones de “im-
posibilidad”, “riesgoso”, “excesiva demora”, al referirse a la descarga en el puerto
de destino. Estas nociones pueden combinarse para construir el concepto de “puerto
seguro” con base en la nocién inglesa. Siguiendo este pardmetro, el puerto no serd
seguro si su uso resulta imposible, riesgoso o excesivamente demorado. La nocién
de inseguridad del puerto se integra con los peligros pactados en la péliza. Estos se
deducen de diversas disposiciones del contrato, como son la descripcidn del buque,
sus capacidades y tipo, las variedades de carga involucradas, la zona geogréfica, el

74 Court of Appeal, sentencia del 10 de mayo de 1931, Fornyade Red. Commercial vs. Blake & Co.
(The Varing) [1931] 79.

75  Articulo 232. “El fletante no estd obligado a hacer navegar el buque fuera de los limites geogréficos
convenidos en el contrato o en condiciones o lugares que los expusieren a peligros no previstos en
el momento de su celebracion. En estos tltimos casos, el contrato quedard resuelto si su ejecucion
resulta imposible por causas no imputables al fletador.”

76  Articulo 256. “Si después de iniciado el viaje se declara el bloqueo de puerto de destino el fletante
debe intimar al fletador para que indique, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas, el puerto de
descarga de la mercaderia. Este debe estar en el trayecto que el buque debia seguir para llegar a su
primitivo destino. Si dichas instrucciones no llegan a tiempo, el fletante o el capitdn determinaran el
puerto de descarga.”

77 Articulo 288. “Cuando la descarga en el puerto de destino resulte imposible, riesgosa o excesiva-
mente demorada, por causa fortuita o de fuerza mayor, el transportador puede descargar la merca-
derfa en el puerto mds cercano, resguardando los intereses del cargador, y dar por terminado el viaje
exigiendo el pago del flete estipulado.”
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viaje, las operaciones a realizar y el destino especifico pactado, si lo hubiere’®. En la
jurisprudencia argentina, por ejemplo, el caso del buque Nea Moni ilustra la cldusula
de puerto seguro, aunque la cuestién debatida versa sobre la prorroga de jurisdiccion
en materia de fletamentos’.

A. Tipos de riesgos

Al igual que en el derecho inglés, en el derecho argentino también la nocién abarca
riesgos fisicos y politicos —o no relacionados con la navegacion—. Los riesgos fisicos
pueden ilustrarse en un caso por demoras debidas a un bloqueo del canal producto
de una colisién®®, como también en un caso de infraestructura eléctrica defectuosa y
peligrosa en un canal de derivacién portuario®!. Los riesgos politicos pueden ejem-
plificarse con un caso sobre un contrato de transporte de carga cuyo destino original
era Buenos Aires pero debi6 ser desembarcado en Uruguay. El desvio tuvo su causa
en el riesgo politico del puerto de Buenos Aires por los acontecimientos contempo-
réneos a la fecha de descarga®?.

B. Etapas: llegar, usar y partir

En el derecho argentino no surge de modo expreso de la normativa que el dmbito
temporal se extienda a los tres momentos identificados de llegar, utilizar y partir. Sin
embargo, estas etapas pueden encontrarse, por via hermenéutica, en las disposiciones
de la ley de la navegacion. Para empezar, en el lenguaje de la norma, “llegar” implica
arribar al puerto y lugar de puesta a disposicién del buque®3, como a aquellos puertos
y lugares para cargar o descargar®. Luego, “usar” comprende la ejecucién de las ope-
raciones de carga o descarga®. Por ultimo, “partir’” supone el comienzo del viaje® y

78  Véanse los articulos 227,229, 232,241 y 242 LN.

79 Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Causa n.° 9055. “Coprof S.A. ¢/
prop. y/o arm. buque de bandera griega ‘Nea Moni’ s/ resc. de contrato e indemnizacién de dafios y
perjuicios”, sentencia del 23 de septiembre de 1969.

80 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala 1, Causa n.° 1276/98 —S.1.—
“sHELL Compaiifa Argentina De Petréleo S.A. ¢/ ELMA S.A. y otros s/ Cobro de Sumas de Dinero”,
sentencia del 2 de febrero de 2017.

81 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala 1, Causa n.® 597/93 -S.1.—
“La Holando Sudamericana Cia. de Seguros S.A. C/Agua y Energia del Estado y Otro S/Dafios y
Perjuicios, y su acumulado Causa n.° 1195/97 Olaso y Azanza Rodrigo Jestis C/Agua y Energia
Eléctrica Soc. del Estado y Otros S/Daiios y Perjuicios”, sentencia del 7 de abril de 2009.

82  Sentencia “Pacifico Argentina Nav. Com. S.A. ¢/ Masilbyrena s.r.L.”, La Ley 18.m.61; Jurispruden-
cia Argentina 14.11.61, citado en Ray, J. D., Derecho de la navegacion, cit., 293.

83  Articulos 229 y 241 LN.

84  Articulos 244,245y 247 LN.

85 Articulos 244 y 248 LN.

86 Articulos 249, 250,253 y 256 LN.
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alcanza a la navegacion a través de las vias de acceso al puerto. Es mds, el significado
de estas tres etapas se puede interpretar implicito a partir de los articulos 229 y 231
LN. El primero dispone respecto a las obligaciones del fletante, y el segundo, sobre
la distribucién de gastos entre fletante y fletador. De alli se desprende que el uso del
buque debe ser de acuerdo con el destino contractual acordado y, por ello, la distri-
bucién contractual de los riesgos del puerto se debe analizar conforme a ese destino.
Ademas, el limite donde el buque debe navegar se determina por el &mbito geografico
y excluye a las “condiciones o lugares que los expusieren a peligros no previstos en el
momento de su celebracién”®’ . En consecuencia, el texto de la ley permite inferir que
se abarcarfa temporalmente a la navegacion para alcanzar el puerto, utilizarlo, circu-
lar dentro de €l y partir. Todo ello, en virtud de lo estipulado en la péliza de fletamento
y sin perjuicio de los usos y costumbres y las regulaciones portuarias.

A su vez, la doctrina argentina reconoce que se receptan los usos y costumbres
internacionales como también el derecho extranjero, y coincide en las tres etapas in-
dicadas®®. La consideracién de estas etapas resulta, en dltima instancia, una conse-
cuencia légica de las operaciones navales. Cada etapa temporal relaciona una opera-
cién particular con determinadas cuestiones de seguridad. De esta forma, si el acceso
al puerto se encuentra bloqueado solo afectaria al buque para llegar o partir, pero no
para usar el puerto, salvo, claro estd, que ese bloqueo le impida un desplazamiento
necesario dentro del puerto o si se requiere salir de este para evitar un peligro durante
la etapa de uso.

C. Peligros temporarios y demoras

Se pueden aplicar bajo el derecho argentino consideraciones similares a las explica-
das respecto al derecho inglés. La ley argentina incluye soluciones juridicas para los
casos de excesiva demora para el puerto de carga, de descarga e incluso en el caso
especifico de bloqueo del puerto de descarga. Sintéticamente, se recepta la posibili-
dad que la demora frustre el contrato y brinda soluciones dependiendo de que esta
se produzca antes o después de la partida®®. Adicionalmente, es ttil distinguir si el
puerto cuenta con los sistemas apropiados de informacién y aviso a los navegantes
que le permita al capitdn conocer la situacién y tomar una decisién informada.

D. El buque en particular

La LN al disponer que el lugar del puerto debe ser seguro y permitirle al buque per-
manecer siempre a flote, lo hace en relacién con el buque en particular, objeto del

87 Articulo 232 LN.

88 MALvaGNL, A., Contratos de Transporte por Agua, cit., 193; Ray, J. D., Derecho de la navegacion,
cit., 236; MoNTIEL, B., Curso de Derecho de la Navegacion, cit., 243-244.

89  Articulos 256, 288,315 LN.
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contrato. Esto surge de varias de sus disposiciones. Para empezar, los articulos 227!
y 241 LN se refieren al “buque determinado”. Estos articulos brindan las definiciones
de los contratos de fletamento a tiempo y por viaje, respectivamente. Ambos con-
ceptos legales entienden que el contrato se refiere a un buque en particular, que se
determina en la péliza. Luego el articulo 229 LN le impone al fletante a tiempo la
obligacion de ejercer diligencia razonable con el fin de poner al buque en un es-
tado de navegabilidad apropiado para que “[...] pueda ser empleado en el destino
establecido”. Por su parte, el articulo 241 LN dispone para el fletante por viaje una
obligacion de diligencia razonable relativa a la navegabilidad del buque. Esta norma
agrega que ese fletante, ademads, deberd “[...] cumplir con las prestaciones compro-
metidas frente al fletador”. Aqui también, en ambos tipos de fletamento, se concibe
un contrato en torno a un buque identificado, que se define por sus caracteristicas,
las cuales le permiten brindar un determinado servicio y satisfacer el fin contractual
acordado. Finalmente, este argumento se refuerza con el articulo 242 LN en cuanto a
la individualizacién del buque y su tonelaje en la péliza, lo cual se debe vincular con
el articulo 246 LN que faculta al fletador a resolver el contrato cuando la capacidad
o porte del buque sea mds de un diez por ciento menor de lo estipulado en la pdliza.

E. Riesgo evitable con el empleo de buena navegacion
y como influye la negligencia del capitan y la tripulacion

En la ley argentina la figura del capitdn se encuentra especificamente regulada. De
sus funciones y deberes puede deducirse la aplicabilidad del estdndar que califica
los riesgos aceptables bajo un puerto es seguro. Este criterio plantea que el puerto es
seguro si expone al buque a riesgos que se pueden evitar ejerciendo una buena na-
vegacion. Ademads, de dicha regulacion se puede analizar como opera la negligencia
del capitan en relacién con la inseguridad del puerto y la obligacién del fletador de
nominar puertos seguros.

Un aspecto central de la figura del capitdn es su cardcter de delegado de la autori-
dad publica en relacién con la seguridad de su buque. De este cardcter se desprende,
primero, que debe adoptar las medidas necesarias para la salvar al buque, personas
y carga, en caso de peligro®!. Segundo, que tiene la obligacién de tomar los practicos
que sean necesarios’?, pero, aun asf, el capitdn “[...] es el directo responsable de
la conduccién, maniobra y gobierno del buque [...]” incluso en casos de practicaje

90 Articulo 227. “Existe fletamento a tiempo cuando el armador de un buque determinado, conservando
su tenencia y mediante el pago de un flete, se compromete a ponerlo a disposicion de otra persona, y
a realizar los viajes que ésta disponga dentro del término y en las condiciones previstas en el contra-
to, o en las que los usos establezcan. En este contrato el armador se denomina fletante y la otra parte
fletador.”

91 Articulo 131 inc. fLN.

92 Articulo 131 inc. g LN.
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obligatorio®. Tercero, que tiene el deber de encontrarse en el puente de mando cuan-
do las operaciones revistan riesgos particulares. Finalmente, los incisos k, [ y // del
articulo 131 LN le imponen ciertas obligaciones siempre y cuando no impliquen
un riesgo para su propio buque. Este contexto normativo describe la obligacion del
capitdn de conducir su buque en condiciones de seguridad.

Al mismo tiempo, este plexo obligacional se complementa con otros deberes,
como la conducta prescripta por el articulo 214 LN, que le exige mantenerse en con-
tacto con el armador y requerirle instrucciones conforme las circunstancias. Este
deber de conducta tiene aplicacion practica frente a incidentes que involucren la se-
guridad del puerto. En este sentido, el articulo 216 LN supone la solucién a los casos
de guerra sobreviniente a la partida del buque y de bloqueo en el puerto de destino.
En ambos supuestos, en primer lugar, el capitdn debe estarse a las instrucciones dis-
ponibles y, en ausencia de instrucciones, se dispone idéntica solucién al articulo 256
LN, permitiéndole elegir el puerto de descarga.

Si se integran estas obligaciones de seguridad con los deberes de conducta se
puede concluir que el capitdn no debe hacer navegar al buque en un puerto inseguro
y deberia negarse a entrar al puerto en esas condiciones. En los dos casos tiene que
notificarlo, al armador, al fletante y en su caso al fletador, y esperar instrucciones o
proceder conforme le autoriza la normativa en casos especificos.

Una navegacion deficiente puede funcionar como un caso de culpa concurrente
con la del fletador o como un caso de culpa de la victima. Esto sucede cuando la
conducta negligente del capitdn es atribuible al fletante o configura un incumpli-
miento contractual de su parte. En el &mbito del fletamento, se le atribuye al fletante
la conducta del capitdn por via de dos razonamientos. En principio, el armador tiene
una responsabilidad indirecta por los hechos del capitdn o la tripulacién, conforme
el articulo 174 LN%. A su vez, la navegacién del buque siempre le corresponde al
fletante. En el caso del fletamento a tiempo surge de la division de las empresas de
navegacién y comercial. Se evidencia en el articulo 234 LN cuando establece que
el capitdn depende del fletante en lo relativo a la gestién ndutica. La situacién es
incluso mas sencilla en el fletamento por viaje, donde no opera ninguna division.
Por lo tanto, el fletante por viaje es responsable de las gestiones comerciales y de la
navegacion. Para operar exonerando al fletador, la conducta negligente del capitdn

93  Articulo 134 LN.

94 Articulo 174. “El armador es responsable de las obligaciones contractuales contraidas por el capitdn
en todo lo relativo al buque y a la expedicion, y por las indemnizaciones a favor de terceros a que
haya dado lugar por hecho suyo o de los tripulantes.

”No responde en el caso de que el capitdn haya tenido noticia o prestado su anuencia a hechos ilici-
tos cometidos en fraude de las leyes por los cargadores, salvo la responsabilidad personal de aquél.”

95  Articulo 234. “Alos efectos de la gestion ndutica del buque, el capitdn depende del fletante. También
recibird 6rdenes del fletador, dentro de lo estipulado en el contrato respecto del uso que haga del
buque, especialmente en todo lo referente a la carga, transporte y entrega de efectos en destino, o al
transporte de personas, en su caso, y a la respectiva documentacion.”
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o la tripulacién deberd interrumpir el nexo causal entre la nominacién de un puerto
inseguro y el dafio que efectivamente se produjo. Al interrumpir el nexo causal po-
drfa tener lugar incluso cuando la obligacién de nominar un puerto seguro tenga un
estdndar de cumplimiento y responsabilidad objetivo, es decir, independiente de la
culpa del fletador.

F. Ocurrencia anormal

El derecho inglés no dispone de un instituto general de caso fortuito o fuerza mayor,
debiendo ser incluido en una cldusula contractual o formar parte de las formulaciones
de los principios judiciales. Por ello, la jurisprudencia inglesa incorpora la ocurrencia
anormal en el concepto de “puerto seguro”. Este aspecto es una forma de compa-
ginar la solucién juridica con sucesos imponderables, independientemente del insti-
tuto de caso fortuito. Al contrario, el derecho argentino incorpora al caso fortuito o
fuerza mayor tanto en el derecho comiin civil y comercial®®, como en la especialidad
maritima®’. En consecuencia, dentro del contexto del puerto seguro, la nocién de
“ocurrencia anormal” del derecho inglés se asimila al caso fortuito o fuerza mayor
bajo ley argentina.

Si bien el instituto del caso fortuito®® encuentra regulado en el Cédigo Civil y Co-
mercial de 1a Nacién (en adelante, C. C. Co. N.)*, debido a la autonomia del derecho
maritimo se debe recurrir en primer lugar y por analogia a las disposiciones de la LN.
En particular, los articulos 256 y 288 LN'%, Entonces, el punto de partida para asi-
milar los conceptos de “ocurrencia anormal” y de “caso fortuito” radica en la nocién
de la “normalidad”. Esta se relaciona con las caracteristicas del puerto o lugar de atra-
que. Las caracteristicas normales de un puerto seguro exponen al buque a un riesgo
evitable con el empleo de buena navegacion, mientras que las caracteristicas norma-
les de un puerto inseguro lo expondrian a peligros que el buen arte de la navegacion
no lograria evitar. Este dltimo caso se puede ejemplificar refiriéndose a un puerto con
un deficiente sistema para dar alertas a los navegantes, o uno donde el buque no pueda
permanecer siempre a flote por el régimen de mareas y la profundidad del puerto'©!.

96  Articulo 1730 C. C. Co. N.
97 Véanse, entre otros, los articulos 222,288,315 LN.

98  El caso fortuito y la fuerza mayor tienen las mismas consecuencias juridicas conforme su regulacion
enel C.C.Co. N,y los términos se utilizan en forma indistinta.

99 Ley 26.994 de 2014.
100 Articulo 288. “Cuando la descarga en el puerto de destino resulte imposible, riesgosa o excesiva-
mente demorada, por causa fortuita o de fuerza mayor, el transportador puede descargar la merca-

derfa en el puerto mds cercano, resguardando los intereses del cargador, y dar por terminado el viaje
exigiendo el pago del flete estipulado.”

101 En este tltimo supuesto se debera incluir una clausula va4gsa si las condiciones del lecho y subsuelo
lo permiten.
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No obstante, el principal escollo para asimilar estas nociones radica en el uso de
la predictibilidad como criterio de la nocién de “caso fortuito”. Esto entra en conflicto
con el derecho inglés, donde la predictibilidad no resulta un criterio valido para eva-
luar si una determinada situacién configura una ocurrencia anormal, segin se analizé
ut supra. Conforme la normativa argentina, el caso fortuito requiere que el suceso
resulte imprevisible o inevitable!®2. Pero el evento no resultarfa ni imprevisible ni
inevitable si la causa o peligro deviene de una caracteristica del puerto. Este argumen-
to se refuerza con la doctrina de los actos propios!® y de la asuncién de riesgos'®*.
Puesto que el fletador conocia o debia conocer las caracteristicas del puerto que no-
mina y, por ende, asumir los riesgos de la eleccién a la que tiene derecho. Ello, de la
misma forma que el fletante asume los riesgos de la navegacién. Esta asuncion de
riesgos sucede, por un lado, en el fletamento a tiempo a través de los peligros previs-
tos, articulo 232 LN, y la recepcién normativa de la cldusula de suspensién del flete
—off-hire clause— en los articulos 237, 234 y 235 LN. Por otro, en el fletamento por
viaje, el fletante asume el riesgo de la navegacion y el riesgo temporal asociado a ella,
conforme los articulos 245[1931 y 247 LN. A partir de esta argumentaci6n se sostiene
que aun cuando el instituto del derecho argentino requiera, a diferencia del derecho
inglés, una evaluacién respecto de la previsibilidad, esto no afectaria el resultado. De
esta forma, sea bajo una ocurrencia anormal o bajo un caso fortuito, el fletador solo
podria excusarse si demuestra que la causa del dafio no proviene de una caracteristica
del puerto que ha nominado.

El caso de la cldusula de off-hire, o 1a no exigibilidad del flete, permite demos-
trar la aplicacién de estos argumentos. El fletante se obliga a poner a disposicién del
fletador un buque en ciertas condiciones de navegabilidad y por un tiempo determi-
nado, a cambio del pago del flete. Si el fletador no puede beneficiarse de los servicios
del buque durante una parte de ese tiempo, el flete proporcional no deberia abonarse
al fletante, pues carece de causa. Siempre que el fletador no sea el responsable de esa
privacion de uso y, particularmente, cuando el fletante destine el tiempo a cumplir
con sus obligaciones para que el buque recupere o mantenga su apropiado estado de
navegabilidad. Esto es, en sintesis, la disposicién del primer parrafo del articulo 237
LN sobre la no exigibilidad del flete. El segundo parrafo incorpora los casos en que
el riesgo pesa sobre el fletador y, por lo tanto, aunque el buque se encuentre inmovi-
lizado, atin corresponde el pago del flete. Este articulo pone de relieve tres puntos.
Primero, que existe una distribucion de riesgos entre las partes que determina y esté

102 Articulo 1730 C. C. Co. N.
103 Articulo 1067 C. C. Co. N.
104 Articulo 1719 C.C. Co.N.

105 Articulo 245. “Salvo estipulacion distinta, si el fletante no pone el buque a la carga en la época
y puerto establecidos en el contrato del fletador, mediante notificacion por escrito a aquél, puede
resolver el contrato, quedando librado el resarcimiento de los dafios y perjuicios a las circunstancias
del caso.”
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determinada por sus obligaciones. Segundo, que el fletador no puede beneficiarse de
su inconducta. Si esta es la causa de la situacion, no procede la suspension del pago
del flete, al igual, tampoco puede invocar el caso fortuito. Tercero, que ciertos casos
fortuitos configuran riesgos asumidos, como, por ejemplo, si el buque se encuentra
inmovilizado por una arribada forzosa debido a peligros del mar. Al igual que ocurre
cuando el fletador se compromete a nominar un puerto seguro y, en cambio, indica
un puerto cuyas caracteristicas lo vuelven inseguro para el buque. Su conducta, su
eleccion y su asuncion del riesgo lo hacen responsable de las consecuencias. No
puede argumentar que la situacion le es ajena, que se interrumpié el nexo causal por
un caso fortuito. Asumio el riesgo y se obligd a elegir un puerto seguro, las conse-
cuencias de las caracteristicas del puerto son previsibles y evitables.

VI. La obligacion de nominar puertos seguros
A. Estandar de cumplimiento y responsabilidad

El estdndar en la ley argentina también puede considerarse “absoluto” en el sentido
de que no se lo califica. Es decir, la conducta del fletador no se considera un elemen-
to, en relacién con el cumplimiento de la obligacion. El objeto de esta es nominar un
puerto, o lugar dentro de este, que retina las caracteristicas exigidas por el contrato
o la ley, es el opus, no su conducta. Ello, salvo que la péliza establezca un estandar
de debida diligencia. Esta posicion se advierte al correlacionar y contrastar varias
disposiciones de la LN entre si. El articulo 229 LN dispone que el buque se debe
encontrar “[...] en el lugar del puerto convenido donde siempre pueda estar a flote”.
Esto se relaciona con el articulo 244 LN'%_ que se refiere al lugar de carga o des-
carga y dispone que “[...] debe ser seguro y permitir al buque permanecer siempre a
flote”. Estas normas se contrastan con los articulos 229 y 241 LN, que califican las
obligaciones del fletante bajo un estdndar de diligencia razonable. Esa calificacién
esta ausente en el referido articulo 244 LN. Por ello, la formulacion de este tltimo
articulo podria analizarse como una obligacién de garantia o de seguridad de origen
legal'?’. En este orden de ideas, la imposibilidad de ejecucién que resulta de la elec-
cién de un puerto inseguro por parte del fletador supone una causa imputable a este
en el contexto del articulo 232 LN.

106 Articulo 244. “Si la p6liza no establece el lugar del puerto donde el buque debe colocarse para cargar
o descargar, su designacion corresponde al fletador, salvo disposiciones portuarias en contrario. El
lugar debe ser seguro y permitir al buque permanecer siempre a flote. Si el fletador omite hacer la
designacion del lugar de carga o descarga o si siendo varios los fletadores no se ponen de acuerdo
sobre el particular el fletante, previa intimacion, puede elegir dicho lugar.”

107 Nétese que la obligacion de seguridad no resulta ajena a la ley de la navegacion, que la previé ex-
presamente en el contrato de transporte de pasajeros, articulo 317 LN; LopEz MEsa, M., Curso de
Derecho de Obligaciones, t. 1, 2. ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2018, 53-55; CaLvo CosTa, C.,
Derecho de las Obligaciones, 3. ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2020, 857 y ss.
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La LN trata de establecer un balance entre las partes de acuerdo con cada uno de
los tipos abstractos de fletamento que regula. En caso de que el puerto presente riesgos
no previstos al momento de la celebracion del fletamento, el fletante no esta obligado
a entrar a dicho puerto. Si el cumplimiento del contrato resulta imposible y esto no
es imputable al fletador, el contrato se resuelve. Esta norma permite dar solucién a la
situacion de los puertos subsiguientes al de puesta a disposicion. En principio, el fle-
tante a tiempo asumiria los riesgos de la navegacién dentro de los limites geograficos
y las condiciones o lugares que exponen al buque a peligros previstos al momento de
la celebracion del contrato. Por ello, es recomendable incluir en la péliza el requisito
que los puertos sean seguros, si las partes acuerdan que el fletador asume ese riesgo.
En cambio, si el armador-fletante desea asumir el riesgo del lugar del puerto debera
hacerlo expresamente en la péliza, pues, en caso de omitirlo, la LN lo suplird, confor-
me fue expresado ut supra. Atin mas, el articulo 227 dispone que el fletante se obliga,
ademads de la puesta a disposicion del buque, “[...] a realizar los viajes [...] dentro del
término y en las condiciones previstas en el contrato o las que los usos establezcan™.
Esto opera en forma similar bajo el fletamento por viaje si se conjugan los articulos
241y 244 LN. En consecuencia, cabe considerar de qué manera la individualizacién
del puerto en la pdliza determina la asuncién de ciertos riesgos.

Ahora bien: si el puerto se encontraba determinado en la p6liza, para Malvagni
el riesgo pesa sobre el fletante pues debia saber si su buque podria operar en el puerto
acordado. En el caso contrario, estarfa cometiendo un fraude ya que se compromete
a lo que sabe o debe saber que no podra cumplir. Esto se asemeja al derecho inglés,
pues, segtin Martin-Clark, en el supuesto de un puerto nombrado en la péliza se pre-
sumiria que antes de aceptarlo el armador corrobord la seguridad del mismo respecto
de su buque!®. Sin embargo, esta situacién se contrasta con el caso The Archimidis,
donde se considerd que, aunque se habia nombrado expresamente el puerto, se habia
incluido el vocablo “safe”, lo cual debia interpretarse como que las partes acordaron
que los fletadores garantizaban que el puerto nombrado era seguro!!°.

La aplicacién supletoria de la ley argentina es equiparable derecho inglés cuando
se encuentra la cldusula en forma implicita o “by implication”. Su implementacién
depende de la forma en que se identifiquen los puertos elegibles en la péliza. A este
respecto, las pélizas pueden clasificarse en cuatro grandes grupos segtin como se iden-
tifiquen los puertos y lugares de atraque, a los que el buque debera o podra dirigirse.
En un primer grupo, el caso mds sencillo, tanto el puerto como el lugar de atraque
para la carga y descarga se encuentran nombrados. En un segundo grupo, se nombra
mds de un puerto o lugar de atraque entre los que el fletador podrd elegir. El tercer
grupo implica un rango de puertos, donde puede elegirse de aquellos ubicados entre

108

108 MALVAGNL, A., Contratos de Transporte por Agua, cit., 192-193.
109 MARTIN-CLARK, D., “Charterparties”, cit., 277.

110 Court of Appeal, sentencia del 7 de marzo de 2008, aic Ltd v. Marine Pilot Ltd. (The Archimidis)
[2008] Ewca Civ 175, [2008] 1 c.L.c. 366.
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dos puertos expresamente nombrados. El cuarto grupo, con mayor amplitud de elec-
cién, supone la determinacién tinicamente de una zona geogréfica, lo cual permite la
eleccion entre aquellos puertos dentro del drea determinada. Cuanto mas delimitado
se encuentra el puerto en la pdliza, mds definido esté el riesgo y, a su vez, menos dis-
crecion tiene el fletador para elegir el puerto. A través de este criterio se puede percibir
el balance de la distribucién de los riesgos del puerto bajo el contrato particular. En
funcion de ello, se podrd argumentar en qué medida la pdliza incorpora una obliga-
cién implicita de puerto seguro.

B. Operacion prospectiva de la obligacion de nominar puertos seguros

La nominacién funciona en forma prospectiva porque se realiza en un momento deter-
minado, pero el requisito de seguridad —y el hecho de que el buque pueda permanecer
siempre a flote— opera en el futuro. Es decir, tiene lugar en el momento del pago o
cumplimiento de la obligacion del fletante, el cual se desagrega temporalmente en tres
etapas, arribar al puerto, usarlo y partir de €l. Esta l6gica es idéntica a la que aplica
bajo el derecho inglés, puesto que se refiere a la seguridad del lugar de ejecucion como
un elemento condicionante de la nominacién. Este elemento se vuelve materialmente
relevante en el momento en que se debe cumplir con la orden, es decir, cuando la
inseguridad puede afectar al buque. En el derecho argentino la LN encuentra esta dis-
tincién temporal entre los momentos de ejecucion de las obligaciones de las partes del
fletamento. Por un lado, hay una “época” en la que el buque debe presentarse al puerto
de carga. La LN obliga al fletante a que mediante su diligencia razonable el buque
se encuentre navegable, en el tiempo y el lugar convenidos!!!. Por el otro, el viaje al
puerto de descarga tiene un comienzo, el que distingue entre dos momentos: antes y
después de iniciado el viaje!!2. Las soluciones legales frente a los casos de inseguridad
sobreviniente a la descarga permiten resolver la cuestion determinando un destino
alternativo. En estos casos, el buque evita el peligro. Por consiguiente, el peligro solo
puede afectar materialmente al buque en el momento en que este se encuentre en cada
etapa. Dicho de otro modo, la nominacidn es prospectiva.

C. Relacion entre la obligacién de nominar
puertos seguros con la obligacién del fletante

Los puertos a los que el buque debe dirigirse son un elemento central de las obliga-
ciones del fletante en relacién con el viaje comprometido!''3. Cuando el puerto no

111 Véase en el fletamento total o parcial los articulos 241 y 245 LN, y en el fletamento a tiempo los
articulos 229,230 y 234 LN.

112 Véase en el fletamento total o parcial los articulos 256 y 315 LN, y en el fletamento a tiempo el
articulo 233 LN.

113 La obligacion del fletante se refiere, en el fletamento a tiempo, principalmente, a la realizacion de
los viajes ordenados por el fletador, articulos 227, 229 y 234 LN. Esta comprende, en el fletamento
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se encuentre individualizado en la pdliza su determinacion es un requisito para el
cumplimiento de la obligacién del fletante. En este sentido, las obligaciones de las
partes en el fletamento se interrelacionan y son interdependientes. En consecuencia,
Malvagni, en el contexto del cddigo civil derogado y con anterioridad a la LN vigen-
te, interpretaba que el requisito de nominar un puerto seguro operaba como una con-
dicién resolutoria de la obligacion del fletante. Puesto que si se nominaba un puerto
inseguro la obligacidn del fletante se extingue, ya que no estd obligado a hacer nave-
gar su buque exponiéndolo a peligros que excedan lo acordado contractualmente. La
poliza determina los limites a través de diferentes componentes, como el buque, los
viajes arealizar, el destino establecido para el buque, los limites geograficos y demas
asuncion de riesgos pactados por el fletante. Al mismo tiempo, en ellos, la obligacién
de nominar el puerto encuentra limites y requisitos expresos.

Para evaluar cémo funciona la obligaciéon de nominar puertos seguros del fleta-
dor respecto de la obligacion del fletante, se parte de analizar la caracterizacion de
esta ultima a la Iuz del C. C. Co. N. vigente. En principio, la obligacién del fletante
se desagrega temporalmente en tres etapas: arribar al puerto, usarlo y partir de él.
Esto supone un plazo determinado ticitamente, pues se relaciona con la época en
que se debe poner el buque en el puerto y lugar acordado para la carga o descarga'!4.
A su vez, se vincula con la naturaleza y circunstancias de la obligacién'!® del fletan-
te. Esta obligacion tiene un objeto complejo, conjunto y determinable, de ejecucion
diferida y continuada. Conforme otro aspecto de la clasificacion la obligacion del fle-
tante serfa “potestativa mixta y multiple”, pues incluye dos requisitos: puerto seguro
y permitirle permanecer siempre a flote. Pero también resulta “alternativa irregular”,
ya que le corresponde la eleccion entre las alternativas al acreedor''®. En este sentido,
respecto de una eleccion valida —nominacién de un puerto seguro— opera la buena fe
tanto como principio general y especial en el ejercicio de los derechos y la interpre-
tacién y cumplimiento de los contratos'!?. Mas funciona combinada con la necesaria
cooperacion por parte del acreedor para permitirle al deudor el cumplimiento de su
obligacién!!8. A su vez el acreedor debe hacer la eleccién en el tiempo propio, de-
biendo distinguirse entre el momento de la eleccién y el de cumplimiento de la obli-
gacién''?. En este contexto se entiende que el deudor es el fletante respecto de la
obligacién de navegar su buque al puerto nominado, correspondiendo el caricter de

por viaje, a la obligacién del fletante de que el buque se dirija al puerto de carga y arribe en la época
estipulada, como, también, a la obligacion de emprender y realizar el viaje al puerto de descarga,
articulos 241,247 y 253 LN.

114 Articulo 241 LN.

115 Articulos 775,871y 887 C.C.Co.N.

116 Cavrvo CosTa, C., Derecho de las Obligaciones, cit., 233-234 y 315.
117 Articulos 9,729,961 C. C. Co.N.

118 Articulo 886 C.C. Co.N.

119 Cavvo Costa, C., Derecho de las Obligaciones, cit., 316.
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acreedor de dicha obligacién al fletador. Es la cooperacién del fletador, al nominar de
un puerto seguro, lo que le permitira al fletante cumplir con su obligacioén. En forma
comparada, el régimen contractual inglés no reconoce un deber general de buena fe,
mientras que el derecho positivo argentino lo incorpora expresamente a través de los
articulos 9, 729, 961 C. C. Co. N.

D. Fletamento a tiempo, funcionamiento y viabilidad del reclamo
por via de las clausulas de “employment” y de “indemnity”

En el caso argentino, en la regulacion del fletamento a tiempo no surge del articulado
especifico la operacion de la inseguridad del puerto como una condicion resolutoria.
Sin embargo, se puede llegar a esta solucién, y a una aplicacién similar al sistema
inglés de primary y secondary obligation, por via de hermenéutica del texto legal.
Expresamente, el articulo 232 LN solo dispone la resolucién contractual cuando el
cumplimiento del contrato sea imposible porque el buque se expone a riesgos no
previstos en el contrato y, que esto no sea imputable al fletador. Esta norma deja un
espacio entre su texto que supone todo aquel margen de cumplimiento posible con-
forme los peligros y condiciones previstos en la pédliza, el buque, su destino, los via-
jes y los limites geogréficos. Frente a una orden invélida, el capitdn deberd negarse y
solicitar instrucciones. Las instrucciones respecto al puerto de destino alternativo se
las brindard el fletador conforme surge del articulo 234 LN que recepta lo que con-
tractualmente se conoce como la cldusula de employment. Esta operacion a un puerto
de destino alternativo no presenta grandes inconvenientes puesto que el fletador tiene
la disponibilidad del buque durante el tiempo pactado. Por ello, solo operard como
limite el articulo 233 LN cuando el viaje al puerto alternativo se extienda mds alld
de la duracion pactada del fletamento. Asi mismo, conforme el articulo 231 LN, los
gastos necesarios para realizar el viaje al puerto alternativo también le corresponden
al fletador y no implican un perjuicio al fletante.

De la misma manera, puede operar bajo el derecho argentino el reclamo alter-
nativo por via de las cldusulas de employment e indemnity. Para ello, corresponde
interpretar en conjunto el articulo 234 LN con los parrafos primero y tercero del
articulo 235 LN. En consecuencia, el fletador serd responsable frente al fletante si le
ordend al buque dirigirse a un puerto inseguro que le produce dafios o genera res-
ponsabilidades ejercitables por via de los privilegios maritimos, salvo que concurra
con una negligencia en la gestién ndutica del buque.

E. Fletamento por viaje
Respecto al fletamento por viaje, el articulo 244 LN dispone especificamente sobre
el lugar del puerto para la carga o descarga. Por un lado, esta norma permite sostener

la aplicacion de la obligacién de nominar como condicién resolutoria de la obliga-
cion del fletante, puesto que si el lugar no resulta seguro el buque no se encuentra
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obligado a ir alli. Por otro lado, esta disposicion limita geograficamente su dmbito
de aplicacion al lugar del puerto, distinguiéndolo del puerto en si. De este modo, la
situacién se compatibiliza con el derecho inglés, donde Martin-Clark'?° destaca una
diferencia entre el “puerto” y el “lugar de atraque”. En este contexto contractual, ju-
ridicamente, el vocablo “puerto” incluye el lugar de atraque, por lo que la obligacién
respecto al primero es extensiva al segundo. Ahora bien: si el contrato dispone tni-
camente respecto del lugar de atraque, la obligacién o garantia no resulta extensiva
al puerto. Entonces, cabe aplicar este razonamiento del derecho extranjero al articulo
244 de la norma argentina. En principio, en el supuesto en que la péliza no establez-
ca el puerto de carga le corresponde individualizarlo al fletador. Del mismo modo,
no resulta apropiado que el fletante pueda elegir el puerto de carga suplantando la
voluntad de aquel. En los casos de silencio del fletador, su omisién es la causa de la
imposibilidad de cumplimiento del fletante y son soluciones juridicas més ajustadas
la intimacién de cumplimiento o la resolucién del contrato, aun por via del pacto
comisorio implicito de la ley comtn.

Al igual que sucede bajo el derecho inglés, el problema requiere distinguir entre
el caso de un puerto prospectivamente inseguro del caso de la inseguridad sobrevi-
niente a la nominacién. La LN ordena sus soluciones respecto a la inseguridad del
puerto, con base en una distincion entre puertos de carga y puertos de descarga. Esto
surge de que si bien la carga tiene el interés de que se efectie la descarga, el buque
tiene la necesidad de hacerlo para poder continuar operando'?!. En la distribucién
de riesgo del fletamento por viaje, el tiempo que el buque se encuentre inoperativo
porque la imposibilidad de acceso al puerto le impide descargar su carga juega en
contra del fletante. Esto sucede porque el buque no se encuentra en condiciones de
efectuar la descarga y, por ende, no puede cursar la notificacion correspondiente para
trasladar el riesgo y que comience a correr el plazo de estadfas o sobreestadias'??.

Nétese que, conforme el articulo 780 C. C. Co. N.!23, 1a obligacién deja de ser
alternativa desde que se notifica la eleccién. En consecuencia, al igual que en el de-
recho inglés, la eleccion cristaliza en dnica la obligacion de dirigirse al puerto nomi-
nado, como si este hubiera estado estipulado en la pdliza. Pero para que eso suceda,
la eleccion debe ser valida. Es decir, el puerto elegido debe ser licito conforme el
contrato. Aqui se distinguen los casos en que el puerto haya sido prospectivamente
inseguro ab initio, como un opuesto a la inseguridad sobreviniente a la nominacion.
En estos casos nunca hubo una eleccion valida, pudiéndose encontrar también una
similitud con el derecho inglés. Esta similitud radica en que una nominacién invélida

120 MARTIN-CLARK, D., “Charterparties”, cit., 277.
121 Articulos 249,250, 252, 255,256 LN.
122 Articulos 241,244,245,247 LN.

123 “La eleccion es irrevocable desde que se la comunica a la otra parte o desde que el deudor ejecuta
alguna de las prestaciones, aunque sea parcialmente.”
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importa un incumplimiento contractual del fletador y excede de las obligaciones a
las que el fletante se ha comprometido!?*. Por ello, le permite al capitén o fletante
rechazarla y solicitarle al fletador que emita 6rdenes nuevas y validas. Si bien el
articulo 245 establece un pacto comisorio legal por medio del cual, si el buque no
es puesto a su disposicién a la carga, en el puerto y tiempo acordados, el fletador
puede resolver el contrato. No obstante, si el fletador eligié un puerto o lugar de carga
inseguro y el fletante se niega a que su buque entre, el fletador no podra resolver
el contrato en virtud del articulo 245 LN. Pues, si lo hiciera, estaria resolviendo el
contrato por un incumplimiento de su parte.

En el caso argentino, cabe preguntarse si es posible tratar analégicamente una
nominacién invalida como una omision, en los términos del articulo 244 LN. Esto
podria argumentarse si se sostiene que la nominacion del puerto inseguro, o donde
el buque no pueda mantenerse siempre a flote, supone un acto juridico nulo. Esta
nulidad se fundamenta en que el acto juridico de la nominacién carece de objeto,
ya que se opone al requisito legal de seguridad. En este supuesto, el fletante deberd
intimar al fletador a realizar otra eleccion bajo apercibimiento de realizar la eleccién
por él, dentro de los puertos autorizados por la péliza. En todo caso, el fletante tiene
la opcidn entre esta tltima via para el cumplimiento del contrato o por la alternativa
de la cldusula resolutoria implicita, conforme el articulo 1087 C. C. Co. N.

Ahora bien: en el caso en que la inseguridad o imposibilidad sobreviniente del
puerto de descarga no fuera imputable a las partes, o se debiera a un caso fortuito, el
fletante puede cumplir con el contrato descargando la mercaderia en el puerto seguro
mds cercano'?’. En el supuesto de bloqueo del puerto después de iniciado el viaje,
primero debe requerirle instrucciones al fletador y, en ausencia de instrucciones, el
fletante o el capitan podrd elegir el puerto. En las mismas situaciones pero respecto
a un puerto de carga se podrian aplicar anal6gicamente los articulos 232, 315,256 y
288 LN; o supletoriamente la frustracion de la finalidad contractual de la legislacion
civil y comercial, articulo 1090 C. C. Co. N. En este caso, el derecho argentino se
diferencia del derecho inglés pues incorpora en la norma soluciones juridicas que el
derecho inglés requiere su expresa estipulacion contractual. Por ejemplo, los articu-
los 256 y el 288 LN le brindan al fletante la posibilidad de descargar en el puerto
seguro mds cercano frente a la inseguridad sobreviniente del puerto. En cambio,
esto bajo el derecho inglés debe incorporarse contractualmente como la cldusula
“or so near as she may safely get”. Por dltimo, el articulo 256 requiere que antes
se le soliciten instrucciones al fletador, lo cual implica la posibilidad de renominar.
Al contrario, la posibilidad de renominar no esta resuelta en un fletamento por viaje
bajo el derecho inglés.

124 Particularmente respecto a los puertos a los que navegara su buque y los riesgos que asumic.
125 Articulos 288 y 256 LN.
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VIII. Tercero beneficiario

En el derecho argentino, el C. C. Co. N. recepta el principio del efecto relativo de los
contratos'?%, lo cual a priori viene a limitar la operacién de la cldusula entre distintos
fletamentos en una cadena contractual. Sin embargo, dicho cédigo también recepta la
nocién de los contratos conexos, en virtud de la cual se puede dar lugar al funciona-
miento de reclamos directos entre las partes de diferentes contratos de una cadena'?’.
Una situacion de conexidad contractual se puede dar entre un fletamento a tiempo y
un fletamento por viaje, donde el fletador a tiempo es fletante por viaje. Otra situacién
de conexidad contractual se da en el caso de un subfletamento por viaje, supuesto que
estd expresamente regulado en el articulo 257 LN. En resumen, puede aplicarse un
razonamiento similar al descripto respecto del derecho inglés, pero basandolo en la
normativa argentina. Por consiguiente, se debe analizar si existe conexidad contrac-
tual y en qué medida las disposiciones son similares como para permitir el reclamo
directo. De todas formas, siempre subsiste la responsabilidad del fletador frente al
fletante por sus obligaciones contractuales.

Conclusiones

Conforme el andlisis precedente se sostiene que existen varias similitudes entre los
derechos contrastados, pero sus diferencias, si bien sutiles, alteran radicalmente la
situacién en los casos concretos.

Para empezar, el derecho inglés ofrece un concepto evolucionado del puerto
seguro que puede ser utilizado bajo el derecho argentino. Sin embargo, para imple-
mentarlo se requiere de interpretacion integradora de varias disposiciones dispersas
en la normativa argentina. El principal beneficio es que la nocién inglesa brinda
una serie de elementos que permiten estructurar el andlisis de los casos particulares.
Como punto de partida, la seguridad del puerto se juzga en relacidn con el buque en
particular, objeto del contrato. A su vez, el riesgo relevante es aquel que deriva de las
caracteristicas normales del puerto, exceptuado los peligros que puedan evitarse me-
diante una buena navegacion. Por dltimo, la ocurrencia anormal excluye al riesgo,
pues en este caso no proviene de las caracteristicas normales del puerto.

Respecto a los términos particulares del contrato, bajo ambos derechos, es reco-
mendable incluir expresamente en la pdliza la exigencia de que los puertos nomina-
dos sean seguros. Sin embargo, es posible encontrar la cldusula en forma implicita
bajo el derecho inglés o por aplicacion supletoria de la ley, en el caso argentino. Para
ello, corresponde evaluar el grado en que el puerto se encuentra individualizado en
la péliza y, por lo tanto, que grado de discrecidn tiene el fletador al nominarlo. Esto,

126 Articulos 1021-1024 C. C. Co. N.
127 Articulos 1073-1075 C. C. Co. N.
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junto a los demds elementos del contrato, permite determinar qué parte asumi6 el
riesgo del puerto. Como pardmetro, se puede considerar que cuanto mds determina-
do se encuentre el puerto en la p6liza, mas pesa el riesgo sobre el fletante, salvo que
se incorpore la cldusula de puerto seguro en la pdliza.

No obstante, se destaca una diferencia especifica respecto al lugar del puerto
para la carga o descarga, en el fletamento por viaje. La ley argentina dispone suple-
toriamente que el lugar debe ser seguro y permitirle permanecer siempre a flote. En
consecuencia, si las partes desean alterar esta solucion legal deben estipularlo expre-
samente en la péliza, pues de lo contrario se aplicard la exigencia legal. En cambio,
bajo el derecho inglés, en principio, es necesario incluir cldusulas contractuales que
incorporen la obligacién de nominar puertos o lugares seguros. La cldusula de puer-
tos seguros incluye a los lugares del puerto, salvo exclusién expresa, pero la cldusula
sobre lugares seguros no es extensiva al puerto como un todo.

A la vez, la ley argentina dispone una aplicacion supletoria de la solucién juri-
dica de la cldusula “or so near as she may safely get”, respecto al puerto de descarga.
En consecuencia, las partes deberdn pactar expresamente si desean una solucién
distinta. A diferencia, el derecho inglés requiere la incorporacién expresa de esta
cldusula. Sin embargo, ambas jurisdicciones son similares respecto de la cldusula
“NAABSA”, pues requieren su inclusion expresa.

Por otro lado, considerando que el plexo obligacional en el fletamento es interre-
lacionado, se analiz6 la interaccidn de la obligacion del fletador, de nominar puertos
seguros, con las obligaciones del fletante. Estas dependen de la correcta ejecucion
de la obligacién del fletador. Frente a un ejercicio deficiente del fletador se dis-
paran consecuencias y soluciones juridicas segtin los distintos tipos de fletamento.
Las soluciones juridicas se determinan segtiin como se configure la inseguridad del
puerto. En este sentido, la inseguridad puede ser contempordnea o sobreviniente a
la nominacion. Si la inseguridad se presenta al momento de la nominacion, esta es
originalmente invélida. Al contrario, una nominacién valida, a un puerto prospecti-
vamente seguro, puede ser afectada por una inseguridad sobreviniente. Una nomina-
cién invélida supone un incumplimiento contractual del fletador y faculta al fletante
a rechazarla y requerir nuevas instrucciones. Esta solucién es aplicable en ambos
tipos de fletamento, tanto bajo el derecho argentino como bajo el inglés.

En el caso de una inseguridad sobreviniente se distinguen las soluciones entre
los tipos de fletamento abordados. Bajo el derecho inglés, en el fletamento a tiempo
operan una obligacién primaria y una secundaria. Frente a la inseguridad sobre-
viniente, el fletador tiene la obligacién secundaria de renominar. Es decir, indicar
otro puerto seguro al que el buque debe dirigirse. En la ley argentina se arriba a un
resultado similar, pues se interpreta que la inseguridad funciona como condicién re-
solutoria de la obligacién del fletante; pero como esta parte deberd seguir prestando
los servicios del buque durante el tiempo acordado, el fletador deberd realizar una
nueva nominacién. En cambio, en el fletamento por viaje la cuestion no se encuentra
resuelta bajo el derecho inglés, donde la doctrina sugiere que lo mds conveniente
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es considerar que no existe obligacion de renominar. En consecuencia, las partes
deberfan acordar la solucién por medio de una modificacién al contrato. La situa-
cién difiere bajo el derecho argentino, ya que la ley dispone soluciones especificas
a través de tres casos. Primero, el supuesto de bloqueo del puerto de descarga por
caso fortuito. Segundo, cuando la descarga resulte imposible, riesgosa o excesiva-
mente demorada por caso fortuito. Tercero, en el evento en que el puerto de carga o
descarga se vea afectado por un caso fortuito, antes del comienzo del viaje. Por ello,
en este supuesto, no es necesario un nuevo acuerdo de partes, pues es suficiente con
la regulacion legal.
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