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“KNOCK FOR KNOCK” EN CONTRATOS DE FLETAMENTO:
SUS ELEMENTOS CENTRALES E INTERPRETACION JUDICIAL
EN EL DERECHO COMPARADO NORTEAMERICANO

E INGLES"

“KNOCK FOR KNOCK” IN CHARTERPARTIES: REY ELEMENTS
AND JUDICIAL CONSTRUCTION UNDER ENGLISH AND AMERICAN

LAW

Mariano CASTILLO™

RESUMEN: La nocién de “knock for knock”
implica un régimen contractual que aplica
un principio de distribuciéon del riesgo y
asignacion de sus responsabilidades asocia-
das. Esta distribucion se realiza sobre el cri-
terio de que cada parte soporta sus propios
riesgos, por lo que asume las responsabilida-
des derivadas de ello y se espera que obten-
ga seguros en consecuencia. Se implementa,
como un régimen contractual, por medio de
una o varias clausulas. Existen varias herra-
mientas juridicas que permiten establecer un
régimen de estas caracteristicas. Dentro de la
nocién genérica de clausulas eximentes de
responsabilidad, las dos vias mas comunes
suponen: una, las clausulas de exoneraciéon o
limitacion de la responsabilidad reciprocas;
la otra, las indemnidades mutuas. Se anali-
za la incorporacién de regimenes de “knock
for knock”

en contratos de fletamento

ABSTRACT: Knock for knock involves a
contractual regime applying a principle of
risk distribution and allocation of liability.
This principle performs said distribution
on the rationale that each party bears its
own risks, therefore assuming the liabilities
deriving from them, and each party is also
expected to obtain insurance in respect of
the assumed risks. The parties implement
this contractual regime through one or more
clauses, usually. There are several legal tools
that allow establishing such a regime. The
most common legal tools are both mutual
exclusion clauses and mutual indemnity
clauses, which fall within the generic notion
of exemption clauses. This article offers the
analysis of knock for knock regimes in time
charterparties. Firstly, it offers a notion of
knock for knock and its implementation in
contracts. Second, it highlights the principal
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a tiempo de buques. Primero, se ofrece una
nocién de “knock for knock” y su incorpo-
racién al contrato. Segundo se destacan los
principales criterios de interpretacion de
contratos de fletamento a tiempo y se anali-
za la interpretacién y validez de las clausulas
de “knock for knock” en dichos contratos, a
la luz de la jurisprudencia norteamericana e
inglesa. Metodologicamente se aborda des-
de la hermenéutica juridica, se recurre a la
doctrina, normativa y jurisprudencia.

510 MARIANO CASTILLO

criteria in the construction of time charter-
paties, and particularly of knock for knock
clauses, according to both United States’
and United Kingdom’s Jurisprudence. The
methodology involves legal hermenecutics,
and considers legal commentators, treaties,
statutes and jurisprudence.

Keywords: indemnity clauses, knock for
knock, maritime law, time charterparties, oil
industry and offshore construction industry.

Palabras clave: clausulas de indemnidad,
“knock for knock”, derecho maritimo, fle-
tamento a tiempo, industria petrolera y de
construccién costa afuera.

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Regimenes de “knock for knock™ III. Andlisis
de la cuestion en la jurisprudencia norteamericana. IV. Andlisis de la cuestion en la
gurisprudencia inglesa. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La nocién de “knock for knock™ tiene sus origenes bajo sistemas de common
law," tanto en el ambito del derecho publico (Sylvie Cavaleri, 2017, p. 3)
y privado (Anita Gerdin y Andrea Fleime, 2014, pp. 2-3; Pat Saraceni y Ni-
cholas Summers, 2016, p. 28). Sin embargo, en paises de tradicién romano-
germanica, puede verse un principio similar en los convenios de reciprocidad
aplicados en el ambito del seguro automotor (Rubén Stiglitz, 2016 p. 577).

El principio de “knock for knock” ha demostrado ser un méto-
do eficiente de distribucién de riesgos que permite previsibilidad y eli-
mina la duplicidad de seguros, reduciendo en consecuencia los costos
del aseguramiento. Esto se ha visto principalmente en la industria petro-
lera, de construccién y costa afuera en general, campos donde ha tenido
un gran auge y desarrollo.” Desde la perspectiva del derecho maritimo

' Bell Assurance Association v Licenses & General Insurance Corporation & Guarantee Fund Ltd
(1923) 17 Lloyd’s Rep. 100.

2 En este sentido véase los contratos estandarizados LOGIC: https://www. logic-oil.com/
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“KNOCK FOR KNOCK” EN CONTRATOS DE FLETAMENTO... 511

se ha implementado en una variedad de contratos que involucran la utili-
zacion de buques, aunque bajo diferentes regimenes. De esta forma pue-
den identificarse regimenes de “knock for knock™ en contratos de fleta-
mento a tiempo (por ejemplo Supplytime 2017, clausula 14 y Windtime
2013, clausula 16), por viaje (por ejemplo, Heavycon 2007, clausula 22 y
Projectcon, 2006, clausula 21), como también en contratos de remolque
(por ejemplo, Towcon 2008, clausula 25 y Towhire 2008, clausula 23).
La presente investigacién se centra en el analisis de la implementacion
de este tipo de distribucion del riesgo en contratos de fletamento a tiempo.
Debido a las particularidades propias de este tipo de fletamentos, el ré-
gimen de distribucién de riesgos adquiere notas y efectos diferenciados
de otros tipos de contratos. Sin embargo, cabe destacar que las cuestiones
centrales del régimen resultan igualmente aplicables a los demas regime-
nes contractuales, con las salvedades especificas.’

La nocién de “knock for knock” implica un principio de distribucion
del riesgo y asignacion de sus responsabilidades asociadas. Esta distribu-
cion se realiza sobre el criterio de que cada parte soporta sus propios ries-
gos, por lo que asume las responsabilidades derivadas de ellos y se espera
que se asegure en consecuencia.

En el ambito legal no implica un término juridico per se, sino un ré-
gimen especifico que se compone de varios elementos y de determina-
das herramientas juridicas para obtener el fin de la asignacion del riesgo
y responsabilidad entre las partes. Las dos vias mas comunes suponen
clausulas de exoneracion de la responsabilidad* y clausulas de indemni-

standard-contracts, FIDIC: hitp://fidic.org/bookshop/about-bookshop /which-fidic-contract-should-i-
use, véase Alex Johnson (2016, pp. 1 y ss.), Sylvie Cavaleri (2017, p. 3) y Anita Gerdin y
Andrea Fleime (2014, pp. 2-3).

3 Respecto al salvamento, por ser una cuestiéon combinada de derecho privado e interés
publico, algunas jurisdicciones como en los Estados Unidos pueden presentar limitaciones
respecto a la validez de estos regimenes, puesto que implica obligaciones y riesgos par-
ticulares e importa un servicio regulado. Bisso vs. Inland Waterways Corp., 349 U.S. 85
(1955, p. 95).

* Existen diversas denominaciones para este tipo de clausulas por ejemplo “de exclu-
sion” “de exoneracion” “de limitacion o limitativas de” “de restriccién”, salvo que se uti-
lice con un sentido especifico o que se respete el término utilizado en la fuente en inglés,
utilizaremos la denominacién general de “eximente” para referirnos de forma general a
aquellas clausulas o provisiones contractuales por las que se excluye la responsabilidad
civil de una parte. Dicha expresion incluye tanto a las clausulas de exoneraciéon como a
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512 MARIANO CASTILLO

dad mutua.’” Otras vias incluyen a la renuncia de acciones judiciales y a
la obligacion de tomar determinados seguros e incluir a la contraparte
contractual en la poliza, como asegurado adicional.

Esto supone que la asignacion del riesgo o pérdida se hace de forma
independiente del factor de atribucién de la responsabilidad y en parti-
cular independiente del factor subjetivo (Pat Saraceni y Nicholas Sum-
mers, 2016, pp. 28-30), importando un sistema o régimen de distribucién
de responsabilidad y riesgo “sin culpa” —no-fault— (Richard Beu y Do-
nald Butler, 2004, pp. 27, 38 y 45) o independiente de la culpa —regardless
of fault— (Randall King y Vincet Schuster, 2013, p. 7). De esta forma
se aparta de los regimenes juridicos de responsabilidad contractual apli-
cables conforme al derecho vigente (Anita Gerdin y Andrea Fleime, 2014,
pp- 2y 3) y al alterar las consecuencias de la atribucion de responsabilidad
por culpa, excluyendo el régimen de responsabilidad legal que se aplicaria
normalmente, supone un tratamiento judicial como clausulas de eximi-
ci6on de responsabilidad (Simon Rainey, 2018, p. 258).°

Corresponde tener presente que, en derecho maritimo, en la genera-
lidad de los institutos, la responsabilidad es subjetiva y se basa en el factor
de atribucion de la culpa (Jeanette Quay y Lynn Luker, 1998, p. 371).
Esto revela las importantes consecuencias y el alcance que tiene un ré-
gimen contractual que distribuye el riesgo en forma independiente a la
culpa. Las responsabilidades maritimas tradicionales se encuentran basa-
das en un factor de atribucién subjetivo y pueden ser de caracter contrac-
tual o extracontractual. Notese que las obligaciones contractuales pueden
ser absolutas o estar calificadas bajo un estandar de debida diligencia,
en este ultimo caso la responsabilidad contractual se basa en el factor
de atribucién subjetivo de la culpa (Terence Coghlin ¢t al., 2014, p. 8).

las que establecen una indemnidad. En este sentido utilizamos el término de clausulas de
exoneracion haciendo referencia a aquellas clausulas por las cuales Ginicamente se libera
de responsabilidad a una parte, distinguiéndolas de las clausulas de indemnidad, es decir
aquellas por las cuales se establece una obligacion de indemnidad a cargo de una parte y
a favor de la otra.

5> Para este articulo se consideran las siguientes traducciones: exception/ “excepcion”,
exculpatory/ “exculpatorio”, exemption/“eximente”. Dichos términos abundan en el area ob-
jeto de la presente investigacion y se utilizan para calificar el tipo de clausula contractual.

6 Farstad Supply A/S vs. Enviroco Ltd. [2010] UKSC 18 (The far service).
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“KNOCK FOR KNOCK” EN CONTRATOS DE FLETAMENTO... 513

Las responsabilidades extracontractuales (forf) se ilustran con el caso
tipico maritimo del abordaje (collision) que regula la responsabilidad
que emana de la colisién entre buques. Cabe destacar que en el derecho
inglés y norteamericano se utiliza el término collision para designar a la
colision entre buques y allision para referirse a la colision entre un buque
y otro objeto que no sea un buque. Ambas situaciones se rigen por reglas
similares. El abordaje supone la aplicacion de los principios desarrollados
en torno a la responsabilidad extracontractual por negligencia (tort of ne-
gligence) que implica la violacion de un deber de cuidado.’

Sin embargo, existen otras responsabilidades basadas en un factor
de atribucién objetivo o en incumplimientos a deberes legales (London
Passenger Transport Board vs. Upson, 1949, AC 155, p. 168). Por ello
se consideran e incluyen referencias a estas otras fuentes de responsabili-
dad en las clausulas de “knock for knock”.

La responsabilidad extracontractual basada en un factor de atribu-
cion objetivo (strict liability) se puede ilustrar con las responsabilidades ma-
ritimas ambientales.” También puede ilustrarse con el caso de responsa-
bilidad objetiva por un allision contra una estructura portuaria conforme
la legislacion inglesa (The Harbours, Docks and Piers Clauses Act [HDP-
CA], 1847s.74). En el ambito de la responsabilidad contractual, esta po-
dria ser objetiva si la obligacion requiere un determinado resultado y no
se introduce un estandar de cumplimiento basado en la debida diligencia
o un deber de cuidado razonable.’

La responsabilidad puede involucrar distintos tipos de dafios como
por ¢jemplo el dafio a los buques en un abordaje o accidente, como tam-
bién los dafios a las personas embarcadas o a las cosas cargadas. En la
industria offshore por ejemplo esto puede suponer dano al personal, a los
equipos y maquinaria. Asimismo, debe considerarse el dafio a las instala-

7 Véase en el derecho inglés The Dundee (1823) 1 Hagg Ad 109, y en el derecho nortea-
mericano The Victor, 153 F.2d 200 (1946). En el plano internacional esta responsabilidad
extracontractual basada en la culpa se encuentra en la Convencion para la unificacién de
ciertas reglas en material de abordaje de 1910, articulos 2-5.

8 Por ejemplo, la responsabilidad civil ambiental por contaminacién al medio marino
debida por derrames de hidrocarburos, véase el Convenio de Responsabilidad Civil Naci-
da de Dafos debidos a Contaminacién por Hidrocarburos, 1969 y su Protocolo de 1992.

9 En el derecho inglés véase Edwin Peel (2015, pp. 17-69) y Hugh Beale (2017, pp.
1-195); en el derecho norteamericano: Restatement (Second) of Contracts (1979, p. 309).
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514 MARIANO CASTILLO

ciones offshore o torres edlicas presentes en la zona de navegacion, o aque-
llas que el buque instala o repara como parte de las operaciones bajo
el contrato de fletamento. Dependiendo de los sujetos y objetos involu-
crados las responsabilidades emergentes pueden encuadrarse como res-
ponsabilidad contractual y fundarse en un incumplimiento contractual
o encuadrarse como responsabilidad extracontractual fundandose en el
incumplimiento del deber de cuidado o en un incumplimiento de un de-
ber que surja de una legislacion particular.

Conforme lo ha entendido la jurisprudencia inglesa (Transocean Dri-
lling UK Ltd vs. Providence Resources Plc, 2016, EWCA Civ 372, parrafo
9, el sentido econémico-comercial de las clausulas bajo examen implica
una asignaciéon amplia del riesgo y de la responsabilidad entre las partes
y por ende se orienta a una serie fines. Primero permite una adminis-
tracién mas eficiente del riesgo y sus costos asociados. Al identificarlos
y asignarlos, las partes conocen de antemano a que riesgos se encuen-
tran potencialmente expuestos y pueden asegurar mejor dichos riesgos.
Segundo, como consecuencia de la asignacion, se evitan reclamos cruza-
dos y disputas en torno a la responsabilidad, eliminando los costos de su
administracion. Entre los cuales las acciones de recupero implican proce-
dimientos judiciales complejos que derivan en costas judiciales conside-
rables. De esta forma los acuerdos que incorporan regimenes de “knock
for knock™ se orientan a minimizar la existencia de litigiosidad entre
las partes (Graydon Staring, 1984, p. 917).

En este sentido, resulta sumamente ilustrativa la clausula 14 (a)1y i de
la pdliza estandarizada Supplytime en su versiéon de 2017 cuando dispone
que la indemnidad se otorga respecto de los dafios o perdidas causados
por actos, negligencia, o el incumplimiento de un deber, sea que el deber
provenga de una legislacion particular o de otra fuente. De esta forma
se pone de resalto la aspiracion global de este régimen respecto de toda
la responsabilidad por danos que pueda surgir en el marco del contra-
to, sin perjuicio de que existan ciertos riesgos particularmente excluidos
del ambito de aplicacion de las clausulas obrantes en contratos estandari-
zados o formularios.
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“KNOCK FOR KNOCK” EN CONTRATOS DE FLETAMENTO... 515
II. REGIMENES DE “KNOCK FOR KNOCK”

1. Elementos principales

En el ambito juridico este régimen presenta una serie de elementos
que se materializan en la incorporacion al contrato por intermedio de va-
rias provisiones y clausulas contractuales (Sylvie Cavaleri, 2017, p. 5). En-
tre ellos destacamos: Primero, a la asignacién de riesgo y responsabilidad,
o clausula “knock for knock” propiamente dicha,' su analisis constituye
el objeto del presente articulo.!’ Segundo, la divisién de las partes contrac-
tuales en grupos que incluyen a los empleados y subcontratistas de cada
parte principal, esto se logra por medio de la definiciéon de los “grupos”
de las respectivas partes del contrato (Randall King y Vincent Schuster,
2013, p. 11). Tercero, la extension del régimen a los miembros de los gru-
pos, lo que se implementa por medio de la incorporacién de una clausula
himalaya o de extension del beneficio.'? Cuarto, la cuestién relativa a los
seguros, es decir que seguros debe obtener cada parte, como ello impacta
en la clausula de exoneracion o de indemnidad y viceversa (Randall King
y Vincent Schuster 2013, p. 7). Finalmente, la cuestion relativa a la ley y
jurisdiccion aplicable, puesto que de ello depende el derecho que regira
tanto el contrato en general como en particular el régimen de distribucién
de riesgos que a través de dicho contrato establecen las partes (Randall
King y Vincent Schuster 2013, p. 11 y Claudio Perrella, 2016).

2. La asignacion de riesgo y responsabilidad, o cldusula
“knock for knock” propiamente dicha

La asignacién de riesgos implica una ingenieria contractual que obliga
a una parte a soportar determinados riesgos. Se utiliza como herramienta
juridica la incorporaciéon de obligaciones de indemnidad otorgadas entre
las partes del contracto, de forma mutua o reciproca. Esto se puede re-

9 <

10" Dicha clausula puede estar denominada en el contrato como “indemnity”, “respon-
sibility”, “liability”, entre otros. Véanse ejemplos en notas 3, 4 y 5.

T Véase Supplytime 2017 (clausula 14) y Windtime 2013 (cliusula 16); Simon Rainey
(2018, p 258).

12 Véanse las notas explicativas respecto de la clausula 14 (c) del contrato BIMCO
Supplytime 2005.
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516 MARIANO CASTILLO

forzar por medio de una renuncia de acciones" o de una clausula de exo-
neraciéon de responsabilidad. Los contratos BIMCO, implementan este
doble sistema de indemnidad y exoneracién de responsabilidad.'* Note-
se que estos ejemplos no acaban las posibilidades, maxime consideran-
do la contratacién no basada en contratos estandarizados o formularios;
sin embargo, aclaramos que estas otras posibilidades escapan el alcance
del presente articulo.

Una clausula de exoneracion de responsabilidad altera las consecuen-
cias normales del régimen legal de responsabilidad, por ende, la parte be-
neficiada por dicha clausula resulta liberada de la responsabilidad por da-
nos dentro de los parametros establecidos en la clausula. (Brian Garner,
2007, p. 612)

Una clausula de indemnidad implica que una parte se compromete
a mantener indemne, es decir libre de dano, a otra parte respecto de de-
terminadas consecuencias danosas. Mantener indemne implica una suerte
de proteccion, implica evitar el impacto danoso que tiene la materializa-
ci6n del riesgo en el patrimonio del beneficiario de la indemnidad. Sin em-
bargo, debe destacarse que la redaccién contractual influye ampliamente
en el alcance y funcionamiento de la indemnidad otorgada. Este ambito
de aplicacién se determina en funcién del tipo de danos cubierto o al-
canzado por la indemnidad, segiin quienes son los sujetos beneficiados
y quienes resultan terceros en relacion con el régimen y considerando
las exclusiones al mismo. Esto, en caso de conflicto judicial o arbitral im-
plica una cuestiéon de interpretacioén contractual.

III. ANALISIS DE LA CUESTION
EN LA JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA

1. El contrato de fletamento a tiempo en el derecho norteamericano
El fletamento a tiempo es conceptualizado como “...un contrato

para emplear al buque por un periodo determinado de tiempo, en el cual
se compensa al armador o fletante con el flete. La cantidad de mercade-

13 Véase un ejemplo de un acuerdo de renuncia de acciones en el anexo C del Supplyti-
me 89.
14 Véase notas 3, 4y 5.
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“KNOCK FOR KNOCK” EN CONTRATOS DE FLETAMENTO... 517

ria transportada es usualmente irrelevante en relaciéon con el flete paga-
do al fletante”.” Dicho precedente se refiere a doctrina que caracteriza
al contrato como “...un contrato por el uso de un buque que le pertenece
a otro”.'°

Esto evidencia que un contrato de fletamento a tiempo encuadra
claramente dentro de la definicién de contrato maritimo y se encuentra
regido por el derecho maritimo federal,'” salvo que exista una clausula
de eleccion de ley aplicable.'

En el caso en que la clausula de ley aplicable dirijja a la aplicacién
del derecho estadual, las cortes respetaran dicha elecciéon salvo dos su-
puestos. Uno, que dicho estado no posea una conexion real o sustancial
con las partes o el negocio; otro que el derecho estadual contravenga
los principios fundamentales del derecho maritimo federal."

En consecuencia, la clausula contractual que establece las indemnida-
des mutuas sera interpretada conforme el derecho federal y no el estadual,
en virtud del interés en mantener un cuerpo uniforme de derecho mari-
timo federal y sumado al hecho de que el area de los contratos maritimos
de indemnidad ofrece un estado de buen desarrollo y evolucion.”” Este

15 Chembulk Trading LLC zs. Chemex Ltd. 393 F3d 550 (2004, p. 552, n.1) citando a
Alt. Richfield Co. vs. Good Hope Refineries, Inc., 604 F2d 865 (1979, p. 871).

16 Chembulk Trading LLC »s. Chemex Ltd., 393 F3d 550 (2004, p. 552, n.2) citando
a Gulfgate Marine Transp. Co. vs. Dampskibsselskabet Svendborg, 10 F.3d 1190 (1994, p.
1192, n. 3).

17" Doiron vs. Specialty Rental Tools & Supply, L. L.P. () In re Larry Doiron, Inc 879
£:3d 568 (2018); Great Lakes Reinsurance (UK) PLC vs. Durham Auctions, Inc., 585 F.3d
236 (2009); Capozziello vs. Brasileiro, 443 F.2d 1155 (1971), Navieros Oceanikos, Etc. vs.
S.T. Mobil Trader, 554, F.2d 43 (1977), Sundance Cruices Corp. vs. The American Bureau
of Shipping, 7 E.3d 1077 (1993) y Chembulk Trading LLC vs. Chemex Ltd., 393 F3d 550
(2004).

18 Stoot vs. Fluor Drilling Servs., 851 F.2d 1514 (1988, pp. 17-18) y Fontenot vs. Mesa
Petroleum Co., 791 F.2d 1207 (1986, p. 1214).

19 Stoot vs. Fluor Drilling Servs., 851 F2d 1514 (1988, pp. 18-19); Chan vs. Society
Expeditions, Inc. 123 F3d 287 (1997, p. 297); Great Lakes Reinsurance (UK) PLC us.
Durham Auctions, Inc., 585 F.3d 236 (2009, pp. 242-243).

20" Stoot vs. Fluor Drilling Servs., 851 F.2d 1514 (1988, p. 1517) y O"dell vs. North River
Ins. Co., 614 F Supp. 1556 (1985, p. 1559).
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tipo de disposicién contractual tiene, en lineas generales, efecto juridico
y resulta judicialmente exigibles bajo dicho derecho federal.”!

2. Andlisis de las reglas de la interpretacion contractual
en la jurisprudencia norteamericana

Los contratos de fletamento en el derecho norteamericano son inter-
pretados segin las reglas y principios comunes de interpretaciéon contrac-
tual, conforme su aplicacién en el derecho maritimo general.?

En su aplicaciéon dentro del derecho maritimo general, un contrato
de fletamento debe leerse como un todo, dandose el significado ordinario
a las palabras usadas y s6lo pudiendo recurrir a evidencia externa al len-
guaje del contrato si alguno de sus términos resultan ambiguos, es decir
capaz de mas de un significado (Terence Coghlin et al., 2014, pp. 25 y
26).” A los fines de la determinacion de la intenciéon comun de las partes
también debe considerarse la plataforma factica de la controversia, el ob-
jeto del contrato y las circunstancias que rodearon su celebracion (Gulf vs.
Coca-Cola, 363 F.2d 465, 1966, pp. 467-468). Todo ello resulta igualmen-
te aplicable al area de las “knock for knock” puesto que un “...contrato
maritimo conteniendo un acuerdo de indemnidad (...) debe leerse como
un todo y darse a sus palabras su significado llano a menos que la provi-
sion sea ambigua”. (Weathersby vs. Conoco Oil Co., 752 F.2d 953, 1984,
pp- 955-956).

El parametro para determinar la ambigiedad podria analizarse
en dos partes. Primero, se requiere que la redaccién sea “clara” y “expli-
cita”, sin dar lugar a un resultado irracional. Segundo, que de ello s6lo
pueda derivarse como razonable un Unico significado.?* En el caso que no

21 Hardy vs. Gulf Oil Corp., 949 F.2d 826 (1992, p. 834) y American Stevedores vs.
Porello, 330 U.S. 446 (1947, pp. 456-457).

22 “Restatement (Second) of Contracts” (1981, parrafos 201-208; Chailland, 2003-
2508, 2003-2509 (LA.App 1 Cir. 10/29/04, 2005, 897 So.2d 117, pp. 123-124) y Ca-
pozziello vs. Brasileiro, 443 F.2d 1155 (1971, p. 1157).

23 Véase también Holmes Motors, Inc. vs. BP Expl. & Prod., Inc., 829 F.3d 313 (2016,
pp. 315-316) citando a Breaux »s. Halliburton Energy Servs., 562 F.3d 358 (2009, p. 364).

2+ BP Expl. & Prod., Inc. vs. Claimant ID 100262795, 18-30273 (2019, WL 113684)
citando a Chembulk Trading LLC vs. Chemex Ltd., 393 F3d 550 (2204, p. 555, n. 6).
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se alcance dicho estandar,® la ambigtiedad del lenguaje puede resolverse
con recurso a la intencién de las partes, dicha intenciéon puede buscarse
incluso por fuera del documento escrito.”

En funcién de una consideracion contextual y de la lectura del con-
trato como un todo, la interpretaciéon no debe volver ningun término
en superfluo o carente de significado (Chembulk Trading LLC vs. Chemex
Ltd., 393 F3d 550 (2004, p. 555). Se debe asignar el significado ordinario
a las palabras, salvo que un significado especifico surja de la intencién
de las partes (pp. 557-358). Debe asimismo considerarse la amplitud de la
redaccion utilizada en la provision y como esta resulta afectada por las
definiciones que contiene el contrato. (Capozziello vs. Brasileiro, 443 F.2d
1155 (1971, p. 1158).

El analisis de la negociacion de las provisiones y del poder negocial
de las partes se realiza de forma especial y se sostiene que “(d)ebe existir
alguna evidencia de que la parte que posee el poder negocial superior
ejerci6 ese poder sobrepasando a la parte menos sofisticada, por ejem-
plo, incurriendo en fraude o coercién o insistiendo en una clausula
desmesurada”.”

El principio de interpretacion contra proferentem, es decir, aquel por el
cual se interpreta en contra de la intencién atribuida por la parte que re-
dacta la provision, se aplica sélo en aquellos casos en que exista ambigtie-
dad en los términos del contrato. (Navieros Oceanikos, Etc. vs. S.T. Mobil
Trader, 554, F.2d 43, 1977, p. 47).

Se considera la complejidad de los acuerdos reciprocos de indem-
nidad desde la perspectiva de la practica comercial y las circunstancias
que rodean al contrato (Fontenot vs. Mesa Petroleum Co., 791 F.2d 1207,
1986). Se analiza el propésito de la indemnidad reciproca, como una for-
ma de confirmar el alcance de la indemnidad, es decir, respecto de la
clase y origen de los reclamos o dafios cubiertos por ella (p. 16). Si en
la interpretaciéon se determina que el reclamo, dafo o pérdida invoca-
do se encuentra amparado por la indemnidad, el siguiente paso requiere

25 BP Expl. & Prod., Inc. »s. Claimant ID 100262795, 18-30273 (2019, WL 113684)
citando a In re Deepwater Horizon, 858 F3d 298 (2017, p. 303).

26 BP Expl. & Prod., Inc. vs. Claimant ID 100262795, 18-30273 (2019, WL 113684)
citando a Corbitt vs. Diamond M. Drilling Co., 654 F.2d 329 (1981, pp. 332-333).

7 Sander vs. Alexander Richardson Investments 334 F.3d 712 (2003, p. 720) citando a
Outek vs. Caribbean Distribs., Inc. vs. Echo Inc., 206 F.Supp.2d 263 (2002, p. 268).
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un examen, por parte del tribunal, sobre la posible afectaciéon o violacién
del acuerdo de indemnidad a normas de fuente positiva o de common law,
y asimismo aplicar las consideraciones respecto de los vicios que afectan
de nulidad a los contratos de forma general (p. 17).

Seguidamente analizaremos de qué forma dichos principios y reglas
son aplicados en el caso particular de las clausulas de “knock for knock”,
constituidas por clausulas de indemnidad, en fletamentos a tiempo.

En el ejercicio de la interpretacion judicial, las cortes han desarrolla-
do y aplicado una serie de criterios de evaluacion que se aplican a casos
que involucran cuestiones controvertidas respecto de las clausulas de in-
demnidad. Dichos criterios se pueden sistematizar de la siguiente forma:

La corte evaluara tres nodos juridicos, variando su implementacion
en cada caso segin los presupuestos de hecho y de derecho relativos a la
cuestion debatida. El primer nodo considera si la intencién de las partes
y su expresion contractual es suficientemente clara (Corbitt vs. Diamond
M. Drilling Co., 654 F2d 329,1981, p. 334 y Theriot vs. Bay Drilling
Corp. 783 F.2d 527,1986, p. 540), incluyendo las responsabilidades a las
que se refiere en particular (Theriot vs. Bay Drilling Corp. 783 F.2d 527,
1986, p. 540), y considerando a su vez el uso de términos y palabras espe-
cificas (Sander vs. Alexander Richardson Investments 334 F.3d 712, 2003,
pp- 715-716). El segundo nodo analiza si el contrato y las disposiciones
particulares respecto de la indemnidad han sido negociadas, junto con la
consideracién de la posiciéon o poder negocial de las partes (pp. 717-721).
El tercer nodo valora si el orden publico resulta afectado, es decir si exis-
te alguna prohibicién legal de cardcter normativo especifico (Sander vs.
Alexander Richardson Investments 334 IX3d 712, 2003. pp. 717-721).
En los Estado Unidos pueden encontrarse dos grupos de legislaciones
que prohiben la indemnidad, uno que proviene de la legislacion federal
y otro de la estadual, sin embargo su analisis excede el alcance del presen-
te articulo (Richard Beu y Donald Butler, 2004, pp. 44-54 y Randall King
y Vincent Schuster, 2013, p. 16).

Se ha dicho que la interpretaciéon de clausulas de indemnidad debe
ser rigurosa o restrictiva tanto respecto de la responsabilidad y tipo de res-
ponsabilidad (Duval vs. Assurance Co. Of Am., 2013, 722 F.3d 300, 2013,
p- 303), como de los beneficiarios de la indemnidad (Robert C. Herd &
Co. vs. Krawill Mach. Corp., 359 U.S. 297, 1959, p. 304).
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A. El alcance de la indemnidad

Desde la perspectiva del alcance de la indemnidad se abordan las pro-
blematicas referidas a la determinaciéon de los danos y pérdidas inclui-
das o alcanzadas por la indemnidad. En lineas generales la jurispruden-
cia ha dicho que se debe interpretar que la indemnidad cubre aquello
que bajo un criterio de razonabilidad puede considerarse como pérdidas,
danos y responsabilidades dentro de la intencion de las partes, al momen-
to de la celebracion. Asimismo, su limite implica que no incluiran aquello
que no surja de la intencién de las partes, sea en forma expresa o que pue-
da ser inferido razonablemente por su naturaleza o caracter (Theriot vs.
Bay Drilling Corp. 783 F.2d 527, 1986, p. 540).

Los conceptos de la negligencia y la innavegabilidad se presentan
como problemas juridicos centrales respecto del alcance de la indemni-
dad que implementa un régimen de “knock for knock” en fletamentos
a tiempo.

Negligencia. El problema juridico se enfoca respecto de la extension
de la indemnidad a danos debidos a la negligencia o culpa de la parte
que se beneficia de la indemnidad. Es decir, en aquellos casos en que
la indemnidad es debida por una parte, incluso inocente, por los dafos
sufridos por la otra debido a la culpa o negligencia de esta tltima parte.

El criterio general de la jurisprudencia indica que, incluso en ausen-
cia de legislacion que requiera el uso especifico del término “negligencia”
(Sander vs. Alexander Richardson Investments 334 E.3d 712, 2003, pp. 715-
718), la redaccion de la disposicion contractual debe demostrar que fue
intencién de las partes que la indemnidad alcance dicha extension, expre-
sandolo en forma clara e inequivoca.”

En las situaciones en que la clausula de indemnidad elimina la res-
ponsabilidad del beneficiario de la indemnidad por su propia negligencia,
la clausula pude considerarse como una clausula de exoneracion. Esta re-
sultara exigible en tanto que, por un lado, no contravenga al orden publi-
co; por el otro, que el extremo de la extension en la que se excluye la res-

28 Capozziello vs. Brasileiro 443 F.2d 1155 (1971) y Theriot vs. Bay Drilling Corp. 783
F.2d 527 (1986, p. 540) citando a Seal offshore Inc. vs. American Standard inc., 736 F.2d
1078 (1984, p. 1081).
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ponsabilidad surge de la redaccién, en términos ciertos, como una clara
intencion de las partes.”

En el precedente Corbitt vs. Diamond M. Drilling Co.” se considera
que tanto en el caso en que la indemnidad cubre la propia negligencia
del beneficiario de la indemnidad, como en el caso que alcance la respon-
sabilidad de un tercero, ambos imponen una “obligaciéon extraordinaria”
(Corbitt vs. Diamond M. Drilling Co., 654 F2d 329, 1981, p. 333). Esto
da lugar al estandar exigido para su incorporaciéon por via contractual,
que requiere su expresion por términos inequivocos o “Express notice”.
Esto constituye el fundamento y aplicacion del enfoque de interpretacion
restrictivo o estricto que establece el precedente (Corbitt vs. Diamond M.
Drilling Co., 654 F.2d 329, 1981, p. 333 y Theriot vs. Bay Drilling Corp.
783 ¥.2d 527, 1986, p. 540).

Esta situacion legal debe contrastarse con la posicion bajo el derecho
estadual, por ejemplo en el estado de Texas, donde se requiere un es-
tandar mucho mas exigente denominado “express negligence doctrine”
(Ethyl Corp. vs. Daniel Constr. Co., 725 S.W.2d. 705, 1987, pp. 707-709).
Si bien, en teoria, puede parecer similar a la posicién en el derecho fede-
ral, mientras que en este ultimo se requiere la expresion clara de la inten-
cién de las partes, la “express negligence doctrine” exige, en la practica,
el uso de lo que se ha denominado “términos talismanicos” o “magicos”
como el vocablo “negligence” por ejemplo (Sander vs. Alexander Richard-
son Investments 334 F.3d 712, 2003, p. 716).

Innavegabilidad. Se debe tener en cuenta que la innavegabilidad reviste
una connotacién juridica especifica en derecho maritimo, con una de-
finicion juridica propia y notables consecuencias juridicas (Maximiliano
Navas, 2013, pp. 772 y ss., 800 y ss.). Por navegabilidad se entiende a la
capacidad fisica del buque de soportar las exigencias del viaje, transpor-
tar la carga en forma segura y cumplir con el servicio acordado por el

29 Sander vs. Alexander Richardson Investments 334 E3d 712 (2003, p. 715) citando
los siguientes precedentes: Theriot vs. Bay Drilling Corp. 783 F.2d 527 (1986, p. 540);
Randall »s. Chevron U.S.A., Inc., 13 E3d 888 (1994, p. 905,), Overruled, Bienvenue uvs.
Texaco Inc. 164 F.3d, 901 (1994, p. 909); Edward Leasing Corp. vs. Uhlig & Assocs., Inc.,
785 ¥.2d 877 (1986, p. 889) y M/V Am. Queen vs. San Diego Marine Const. Corp., 708
F2d 1483 (1983, p. 1488).

30654 F2d 329, (5th Cir. Unit A Aug. 1981).
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fletamento,” e implica una parte central de las obligaciones en los con-
tratos de transporte y utilizacion de buque (Maximiliano Navas, 2013, pp.
611 y ss.). De ella puede depender la responsabilidad por incumplimiento
del contrato de fletamento (Ray, 1999, pp. 205-208 y 238). Desde la pers-
pectiva de otros contratos maritimos como en los fletamentos por viaje
o en contratos de transporte amparados bajo conocimientos de embar-
que puede incluso suponer la pérdida de los beneficios de limitaciéon y de
exoneracion de responsabilidad.”” En el contrato de fletamento a tiempo
su importancia redunda en que un incumplimiento de magnitud que afec-
te el fin del contrato puede dar lugar a la resoluciéon por incumplimiento
(Terence Coghlin et al., 2014, p. 79).

Considerando que el contrato de fletamento a tiempo puede incluir
una obligacion a cargo del fletante respecto del estado de navegabilidad
del buque, la cuestion juridica implica evaluar si el incumplimiento de di-
cha obligacion puede negar o limitar la indemnidad contractual. Por ello
resulta necesaria la individualizaciéon especifica de la innavegabilidad
como un riesgo alcanzado por la indemnidad otorgada contractualmente.
Los tribunales norteamericanos han convalidado la operatividad y exigi-
bilidad de clausulas que extienden la indemnidad a reclamos originados
en la innavegabilidad.”

Debe tenerse en cuenta que la interpretacion de la indemnidad es una
cuestion juridica o de derecho,’ mientras que la determinacion del esta-

31 Esta enunciaciéon general permite acomodar los dos significados asociados al con-

cepto, es decir la navegabilidad en abstracto y en concreto. En abstracto se refiere a la
capacidad del buque de cumplir con su destino de navegar, mientras que en concreto
se vincula con las tareas y empleo especifico del buque, particularmente respecto de la
carga u operaciones (bodegas, graas, aparejos). The Silvia, 171 U.S. 462 (1898, p. 464);
Nichimen Co. vs. M. V. Farland, 462 F.2d 319 (1972, p. 332); R.'T. Jones Lumber Co. vs.
Roen Steamship Co., 270 F2d 456 (1959, p. 458); Mobil Shipping and Transportation
Company vs. Wonsild Liquid Carriers Ltd., 190 F.3d 64 (1999). Véase Terence Coghlin ez
al. (2014, p. 79).

32 Convenio Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de Cono-
cimiento de Embarque, 1924 y su Protocolo de 1968, Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Transporte Maritimo de Mercancias, 1978.

33 In re Boskalis Westminster International B. vs. Boskalis Westminster St. Lucia, Ltd.,
975 F.Supp.2d 1238 (pp. 1245-1247) y United States District Court, S.D. Florida, Case
No. 11-¢cv—-20379 (2012).

3% Becker vs. Tidewater 586 F.3d 358 (2009, p. 369) y Fontenot vs. Mesa Petroleum Co.,
791 F.2d 1207 (1986, p. 1213, n. 4).
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do de innavegabilidad del buque es una cuestién de hecho.* La principal
diferencia radica en que las clausulas de indemnidad, como una cues-
tion de derecho, suponen un andlisis juridico mediante las reglas de in-
terpretacion contractual aplicables, encaminado a determinar el ambito
de aplicacion de la clausula. Por otro lado el andlisis de la navegabilidad
del buque es una cuestion de hecho que requiere de un proceso proba-
torio y medios de prueba que demuestren el estado en que se encuentra
el buque. Esta distincion entre cuestiones de hecho y de derecho tiene
consecuencias relevantes ya que en el common law los precedentes son vin-
culantes respecto de las cuestiones de derecho y no en las cuestiones de he-
cho. Asimismo, el poder de revisiéon de los tribunales superiores alcanza
a cuestiones de derecho y solo excepcionalmente a cuestiones de hecho.

Incumplimiento contractual. Una problematica juridica distintiva se con-
figura respecto a los efectos juridicos del incumplimiento contractual
del beneficiario de la indemnidad sobre la indemnidad de la que pre-
tende beneficiarse. Se ha dicho que cierto incumplimiento contractual,
dependiendo de las circunstancias de hecho del caso y la redacciéon de la
clausula, es capaz de afectar la validez de la indemnidad contractual (In
re Deepwater Horizon, 858 F3d 298, 2017, p. 303).

Es posible que la interpretacién conduzca a entender que una parte
le debe una indemnidad a la otra por los incumplimientos contractuales
de esta Gltima. Este caso constituiria un supuesto de nulidad del contrato
por falta de reciprocidad contractual, el beneficiario de la indemnidad
“...no tendria obligaciones bajo el contrato, puede incumplir el contrato
en cualquier forma concebible y en cualquier extension...” puesto que en
todos los casos quien otorga la indemnidad “...resulta responsable frente
a s mismo”.*

Desde una perspectiva similar se analiza si la indemnidad absuelve
al beneficiario de la indemnidad de sus obligaciones bajo el contrato, sos-
teniéndose a modo de obiler que, si en el caso se hubiese encontrado al be-

35 Becker vs. Tidewater 586 F.3d 358 (2009, p. 368). En la jurisprudencia inglesa, véase
Steel vs. State Line Steamship Co (1877, 3 App. Cas. 72); McFadden vs. Blue Star Line (1905,
1 K.B. 697) y Project Asia Line Inc vs. Shone (The Pride of Donegal) (2002, EWHC 24).

36 Mobile Chemical Co. »s. Blout Bros. Corp. 809 F2d 1175 (1987, pp. 1181-1182),
citando al fallo de primera instancia (corte de distrito). “...the contract would be void for
lack of mutuality.” “Mobil would have no obligations under the contract; it could breach
the contract in any way and to any extent and Blount would be liable to itself!...”.
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neficiario de la indemnidad incumpliendo dichas obligaciones, “...quiza
nuestra aplicaciéon de la cldusula de indemnidad seria diferente” (Mar-
quette Transp. Co. vs. Louisiana Machinery 367 IX13d 398, 2004, p. 408).

Debe notarse que esto no significa que el incumplimiento contractual
necesariamente deriva en la invalidacion de la clausula de indemnidad.
Mas bien revela un énfasis en evaluar previamente si la parte se encontra-
ba de hecho en un incumplimiento (Becker vs. Tidewater 586 F.3d 358,
2009 y Marquette Transp. Co. vs. Louisiana Machinery 367 I'3d 398,
2004).

Otro criterio se relaciona con la agravacion del riesgo o perjuicio
de los derechos del otorgante de la indemnidad, producto de actos del be-
neficiario de la indemnidad (Gen. Ins Co. of Am. vs. Fleeger, 389 I'2d
159, 1968, p. 161, n. 3). Debe tenerse en cuenta que no todos aquellos
actos que agraven el riesgo son capaces de afectar la indemnidad o que
necesariamente lleven a ese resultado.”’

IV. ANALISIS DE LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA INGLESA
1. El contrato de_fletamento a tiempo en el derecho ingles

El fletamento a tiempo en el derecho ingles implica un contrato de ser-
vicios que presta el fletante al fletador, por intermedio del buque y tripula-
cion, segun las direcciones comerciales de este tltimo. Es decir, que el fleta-
dor toma las decisiones respecto de la carga y los puertos a los que el buque
se dirige, en tanto sean puertos seguros y se encuentren dentro de la zona
geografica del fletamento.”™ De esta forma se ha dicho en la jurisprudencia
que asume todo el riesgo comercial en la explotacion del buque.*’En con-
secuencia el fletante cumple con los servicios poniendo el buque a dispo-
nibilidad del fletador para la realizacién de los viajes a los puertos que este

37 Inre Oil Spill by the Oil Rig “Deeprater Horizon™ in the Gulf of Mexico (20 april 2010), 841
I Supp.2d 988, p.1007 (US Distric Court, E.D. Louisiana 2012).

38 Scandanavian Trading Tanker Co. A.B. v Flota Petrolera Ecuatoriana (The “Scaptrade”)
[1981] 2 Lloyd’s Rep 425, [1983] 1 Lloyd’s Rep 146, [1983] 2 Lloyd’s Rep 253.

39 Whistler International Lid v Kawasaki Kisen Kaisha Lid (“The Hill Harmony”) Lloyd’s
Rep. 147 [2001], véase también Terence Coghlin et al. (2014, p. 2).
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indique, conforme los limites del fletamento.* Como contrato de servi-
cios, el fletador no adquiere la posesion del buque.*!

La jurisdiccién y ley aplicable en el common law inglés debe evaluarse
conforme las civil procedure rules, parte 6 en particular y la jurisprudencia.
Baatz (2014, p 39) sostiene que las cortes inglesas ejecutaran clausulas
de jurisdiccion inglesa o que determinen otra jurisdiccion, aun cuando
ya se hubieran iniciado procesos en otras jurisdicciones, siempre que se
parta de la base de una clausula de jurisdiccion y contrato validos. Asi-
mismo, en ausencia de una clausula de ley aplicable, las cortes consideran
comunmente una eleccién implicita de la ley inglesa en la clausula de ju-
risdiccidn, sea esta arbitral o judicial (Terence Coghlin ef al., 2014, p. 6).
Asimismo la jurisdiccién y ley aplicable en el marco de la Unién Europea
(UE) se rigen bajo el Reglamento 1215/2012 y el Reglamento “Roma I”
(EC) 59372008, respectivamente. Respecto a esto corresponde tener pre-
sente el posible impacto del proceso denominado Brexit y su impacto en las
normativas comunitarias que aplican al Reino Unido respecto de la ley y
jurisdiccion aplicable. Sin embargo, este punto excede el alcance de la
presente investigacion (Johannes Ungerer, 2019, pp. 395-407).

2. La interpretacion contractual aplicada a las cldusulas
de “knock for knock™ en la jurisprudencia inglesa

A modo de introducciéon podria decirse que la interpretacion
de las clausulas de indemnidad, como asi también las clausulas de “knock
for knock”, en cortes inglesas aplicando derecho inglés retine una serie
de lineas conductoras. Se interpreta la redaccion de la provision particu-
lar, en su contexto documental, es decir la clausula y contrato en el que se
inserta; como también en su contexto factico. Ello se realiza prestandole
atencion a la intencion de las partes, el sentido comtn de los negocios
y el propésito de la clausula y del contrato. Pero sin perder de vista que el

40 Skibsaktieselskapet Snefonn, Skibaksjeselskapet Bergehus and Sig Bergesen D.Y. &
Company vs. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd (The “Berge Tasta”), 1975, 1 Lloyd’s Rep 422;
véase también Terence Coghlin et al. (2014, p. 1).

41 Scandanavian Trading Tanker Co. A.B. v Flota Petrolera FEcuatoriana (The “Scaptrade”)
[1981] 2 Lloyd’s Rep 425, [1983] 1 Lloyd’s Rep 146, [1983] 2 Lloyd’s Rep 253, véase
también Coghlin (2014:1)
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eje central es el texto, el lenguaje utilizado, evaluado a la luz de los cano-
nes de interpretaciéon contractual (Simon Rainey, 2018, pp. 126 y 127).

Cabe partir de la premisa de que el objeto de la interpretacién no es
adivinar la intencion de las partes, sino determinar el significado de las pa-
labras utilizadas en la redaccion de las clausulas contractuales bajo dispu-
ta. Por ello, el punto de inicio de la interpretaciéon contractual es la redac-
ci6n del contrato, el lenguaje en el utilizado (E. E. Caledonia Ltd vs. Orbit
Valve Co Europe, 1994, 1 WLR 1515, p. 1520).

En este sentido, cierta jurisprudencia toma en cuenta como herra-
mienta interpretativa el esquema del contrato (Seadrill Management Ser-
vices Ltd vs. OAO Gazprom [The Ekhal, 2010, EWCA Civ 691), como
asi también el esquema de la clausula particular en la que se insertar
la provision interpretada (E. E. Galedonia Ltd vs. Orbit Valve Co Euro-
pe, 1994, 1 WLR 1515, p. 1519 y Seadrill Management Services Ltd vs.
OAO Gazprom [The Ekha], 2010, EWCA Civ 691). En particular se ha
caracterizado a las clausulas “knock for knock” como provisiones mutuas
o bilaterales que crean derechos y deberes reciprocos (E. E. Caledonia
Ltd vs. Orbit Valve Co Europe, 1994, 1 WLR 1515, p. 1519).

Asimismo, se considera el proposito del contrato y de la clausula.
Esto revela que este tipo de clausulas importan, en palabras de lord Mori-
son J, una “cruda pero funcional asignacion de riesgo y responsabilidad”
(Smit International (Deutschland) GmbH vs. Josef Mobius Baugesellschaft
GmbH, 2001, CLC 1545, parrafo 19). Su proposito o sentido comercial
es determinar claramente quien entre las partes debe soportar el riesgo
de la pérdida, dano o responsabilidades que tengan lugar durante la eje-
cucion del contrato y que ambas partes puedan obtener seguros respecto
de esos riesgos.

Los tribunales analizan especialmente que expresiones se incorporan
y en qué forma son utilizadas en el contrato. El analisis de los términos
permite determinar la naturaleza de la obligacién, particularmente res-
pecto de las “palabras de exclusiéon” de la responsabilidad (Farstad Supply
A/S vs. Enviroco Ltd., 2010, UKSC 18 (The far service), parrafo 25).
Debe tenerse presente que, de todas formas, se considera el significado
comun de las palabras usadas (Caledonia North Sea Ltd vs. British Tele
communications plc, 2002, UKHL 4 parrafo 10).

La operaciéon o efecto de las clausulas puede darse como indemnida-
des o exoneracién de responsabilidad. En particular se ha dicho que de-
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pendiendo de la redaccion pueden operar de forma combinada como
indemnidades respecto de la responsabilidad frente a terceros y como exo-
neracion de responsabilidad frente a su contraparte contractual (Farstad
Supply A/S vs. Enviroco Ltd., 2010, UKSC 18 (The far service), parrafo
59). Se sostiene que una clausula de asignaciéon mutua de riesgo tiene
el mismo efecto que una clausula de excepcién, puesto que exime a las
partes de la responsabilidad por incumplimiento que operaria bajo con-
diciones normales (A Trutle Offshore S.A. vs. Superior Trading Inc. (The
A Turtle), 2009, 1 Lloyd’s Rep 177).

A su vez, se toma en cuenta el analisis de las provisiones en el contex-
to de los emprendimientos comerciales en los que el contrato se desarro-
lla (Caledonia North Sea Ltd vs. British Tele communications ple, 2002,
UKHL 4, parrafo 47).

En el precedente Chartbrook Ltd vs. Persimmon Homes Ltd (2009,
UKHL 38) se rescata la particular atenciéon que recibe el lenguaje o re-
daccion utilizada en el contrato. El texto se ubica como el elemento pri-
mordial en la interpretacion contractual,” no debiendo perder relevancia
frente a la consideracion del contexto o del sentido comtn de los negocios
(K/S Victoria Street vs. House of Fraser, 2011, EWCA Civ 904).

La interpretacion de las clausulas de “knock for knock”, implementa-
das por clausulas de indemnidad y de exoneracién, opera en forma analoga
ala de otros términos y provisiones contractuales. La provision o subclau-
sula se lee en su contexto, la clausula, la cual a su vez se lee en su pro-
plo contexto, el contrato, el cual se lee en su respectivo contexto, el que
se compone por las circunstancias relevantes a la celebracion del contrato
(Farstad Supply A/S vs. Enviroco Ltd., 2010, UKSC 18 (The far service),
parrafo 21). Es decir, las clausulas se interpretan las unas por las otras
y conforme el contrato como un todo. Asi se considera el grado de ayu-
da que pueden brindar en la interpretacion las demas provisiones de la
clausula, como las demas clausulas del contrato (E. E. Caledonia Ltd uvs.
Orbit Valve Co Europe, 1994, 1 WLR 1515, 1520). Sin embargo, corres-
ponde considerar aquellos casos en que se inserten provisiones que operen
en forma de aislar una determinada provisiéon o clausula del resto del con-

42 Chartbrook Ltd vs. Persimmon Homes Ltd (2009, UKHL 38); Arnold (Respondent)
vs. Britton and others (Appellants) (2015, UKSC 36, parrafo 14) y Transocean Drilling UK
Litd vs. Providence Resources Plc (2016, EWCA Civ 372).
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trato, o sea, que indique la intencién de las partes de que sea interpretada
de forma independiente (Caledonia North Sea Ltd vs. British Tele com-
munications plc, 2002, UKHL 4, parrafo 87).

Lord Moore Bick en el caso Transocean Drilling UK Ltd vs. Providen-
ce Resources Plc (2016, EWCA Civ 372), sintetiza el ejercicio de interpre-
tacion con las siguientes palabras:

Como puede verse de este breve resumen de sus provisiones, clausulas 18-
20, las cuales fueron claramente disefiadas para complementarse entre ellas,
contienen un detallado y sofisticado esquema para repartir responsabilidad
por pérdida y dano de todo tipo, respaldado por seguros. A veces llamado
provisiones ‘“knock for knock™, el esquema como un todo provee una parte
importante del contexto en el cual la clausula 20 debe ser interpretada (pa-
rrafo 9).

A. Balance

El analisis del balance en las indemnidades cruzadas, mutuas o reci-
procas puede resultar un criterio util para evaluar la viabilidad del alcan-
ce que tiene su ambito de aplicacion. En particular puede compararse
el analisis de los riesgos de las partes que realiza Steyn L.J. en Caledonia
North Sea Ltd vs. British Tele communications plc (1994, 1 WLR 1515,
1525-1526), con la calificacién de “...balance cuidadosamente conside-
rado entre los intereses...” (Farstad Supply A/S vs. Enviroco Ltd., 2010,
UKSC 18 (The far service), parrafo 28) de una y otra parte que realiza
lord Clarke en Farstad Supply A/S vs. Enviroco Ltd., o la evaluaciéon como
la contracara de la moneda desarrollada por lord Mance en la misma sen-
tencia (parrafo 58). Asimismo, aunque quiza con un analisis mas implicito
del balance establecido, pueden verse las consideraciones de lord Moore
Bick en Transocean Drilling UK Ltd vs. Providence Resources Plc, respec-
to ciertas clausulas del contrato objeto de la litis (2016, EWCA Civ 372,
parrafo 9).

B. Reticencia tradicional y el posterior cambio postura

La jurisprudencia evidenciaba una cierta reticencia frente a las clau-
sulas de indemnidad y de exclusiéon en comparacion al tratamiento que re-
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ciben las clausulas de limitaciéon de la responsabilidad (E. E. Caledonia
Ltd vs. Orbit Valve Co Europe, 1994, 1 WLR 1515, 1521). Sin embargo,
las cortes inglesas han morigerado su postura reticente frente a dichos ti-
pos de clausulas, especialmente luego de la sancién de la ley denominada
Unfawr Contract Terms Act de 1977 (UCTA), la cual tiene por objeto acotar
la extension con la que se puede limitar por via contractual la responsabi-
lidad por incumplimiento. Esta postura mas permisiva alcanza, como mi-
nimo, al ambito de los contratos comerciales entre partes que evidencien
un poder negocial equiparable, donde las clausulas de eximiciéon y limi-
tacion de la responsabilidad “forman parte de las herramientas utilizadas
para la distribucién del riesgo y son consideradas en relacion con la deter-

minacion de los precios”.*

C. Contra proferentem rule

Varios precedentes ilustran la aplicacion del principio; el que presen-
ta dos acepciones o facetas, una responde a interpretar en contra de la
parte que pretende hacer valer la indemnidad en juicio (Caledonia Nor-
th Sea Ltd vs. British Tele communications plc, 2002, UKHL 4); la otra,
se orienta a interpretar la provisiéon en contra del predisponente, es decir
quien redacté la clausula o la incorporé al contrato.**

En Transocean Drilling UK Ltd vs. Providence Resources Ple (2016,
EWCA Civ 372), se plasma un punto intermedio respecto al uso del prin-
cipio contra proferentem. A priort debe notarse que se califica la clausula como
un esquema de distribucion del riesgo mutuo, lo cual evidencia un balance
entre las concesiones mutuas o reciprocas. Asimismo se plantea que sélo
podria utilizarse dicho principio si la redacciéon es ambigua o tendenciosa,
permitiéndole al tribunal apartarse del sentido que mas beneficia a quien
en cuyo favor opera la clausula o la incorporé al contrato (parrafo 20).
Se revela que existe una cierta tendencia erréonea a utilizar el principio

3 Persimmon Homes Ltd »s. Ove Arup & Partners Ltd & others, 2017, EWCA Civ
373, en este sentido se funda en el precedente Lictor Anstalt v MIR Steel UK, 2012,
EWCA Civ 1397, 2013, 2 All ER (Comm) 54, parrafos 31-34; Interactive E-Solutions JLT
& Anor vs. O3b Africa Ltd EWCA Civ 62, 2018.

4 FEste sentido es mas comtn en el 4mbito de los contratos por cliusulas predispuesta
y de adhesion. Transocean Drilling UK Ltd vs. Providence Resources Plc (2016, EWCA
Civ 372).
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contra proferentem como analogo al principio que surge del dictum de lord
Diplock en Gilbert-Ash (Northern) Ltd v Modern Engineering (Bristol)
Ltd (1974, A.C. 689), puesto que conforme lo ilustra Briggs L.J. en No-
bahar-Cookson vs. The Hut Group Ltd (2016; EWCA Civ 128, parrafos
12-20), configurarian principios diferentes.

En este sentido lord Moore bick plantea que, de no existir ambigiie-
dad, respecto de una clausula mutua o bilateral equitativa, frente a partes
con un poder negocial parejo, no existen razones para utilizar el principio
contra proferentem; resultando también imposible determinar al predispo-
nente.

Los precedentes mas recientes parecen inclinarse por esta linea de in-
terpretacién, como lo demuestra Persimmon Homes Ltd vs. Ove Arup &
Partners Ltd & others (2017, EWCA Civ 373), donde se propicia la po-
sicion sentada en K/S Victoria Street vs. House of Iraser (2011, EWCA
Civ 904), ademas se argumenta que dicha posicion se ve reforzada con lo
sostenido en Transocean Drilling UK Ltd vs. Providence Resources Plc.

(2016, EWCA Civ 372).

D. El alcance de la indemmidad

Negligencia. La cuestion supone determinar si la indemnidad cubre
la negligencia propia del beneficiario de ella. A su respecto, en el derecho
inglés, la enunciacion clasica surge de Canada Steamship Lines Ltd. V R.
(1952, AG 192 (PC), 208). Alli lord Morton formulé tres reglas de inter-
pretaciéon. La primera regla sostiene que el tribunal debe dar efecto a una
provisiéon que enuncie de forma expresa que la indemnidad abarca daos
derivados de la negligencia del beneficiario de ésta; la segunda establece
que en ausencia de términos expresos, el tribunal debe evaluar el lengua-
je a fin de determinar si por la amplitud de sus términos la negligencia
del beneficiario de la indemnidad se encuentra alcanzada por la indemni-
dad otorgada. La tercera regla postula que, siendo los términos suficiente-
mente amplios conforme la segunda regla, ademas el dano no debe poder
encuadrarse bajo otra fuente de responsabilidad. Dichas reglas de inter-
pretacion reflejan el derecho inglés, conforme fue aplicado en Smith uvs.
South Wales Switchgear Ltd (1978, 1 All ER 18), alli se estableci6 que di-
chas reglas se aplican a las obligaciones de indemnidad. Esto se ve reafir-
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mado por su aplicacién posterior en E. E. Caledonia Ltd vs. Orbit Valve
Co Europe (1994, 1 WLR 1515). Alli se planteé su aplicabilidad incluso
respecto de clausulas bilaterales. La razon de ello radica en que resulta, a
priori, poco creible que las partes tengan la intencién de liberar e incluso
indemnizar a la contraparte por su negligencia, por lo que se exige un es-
tandar mas elevado de claridad en la expresion de tal intencion. Notese
que en el caso no se hace referencia al dictum de lord Diplock en Gilbert-
Ash (Northern) Ltd vs. Modern Engineering (Bristol) Ltd (1974, A.C. 689),
pero podria decirse que resulta una aplicacion de una logica similar.

Es util notar que la jurisprudencia posterior califica al precedente Ca-
nada Steamship Lines Ltd. V R (CSS) (1952, AC 192 [PC], 208), valo-
rando que la aplicacién de sus reglas tiene mayor importancia respecto
de clausulas de indemnidad que respecto de exclusiones de responsabi-
lidad. Ello puesto que como se ilustra, no es lo mismo acordar que una
parte no sera responsable por las consecuencias de su propia negligencia,
que acordar que la contraparte debera indemnizarla respecto de las con-
secuencias de su propia negligencia (Persimmon Homes Ltd vs. Ove Arup
& Partners Ltd & others, 2017, EWCA Civ 373).

El estandar respecto del alcance de una indemnidad a los danos pro-
ducto de la negligencia del beneficiario de la indemnidad se relaciona
con la claridad suficiente de los términos contractuales para expresar
dicha intenciéon (E. E. Caledonia Ltd vs. Orbit Valve Co Europe, 1994,
1 WLR 1515, p. 1520 y Seadrill Management Services Ltd vs. OAO Ga-
zprom [The Ekha|, 2010, EWCA Civ 691). Dicho estandar se basa en un
principio que se encuentra en el dictum de lord Diplock en Gilbert-Ash
(Northern) Ltd vs. Modern Engineering (Bristol) Ltd, donde se plantea
que este esquema seria viable en tanto que los términos revelen con sufi-
ciente claridad la intencion de las partes, intencion de que una de ellas “...
renuncie a derechos que de otra forma tendria bajo el derecho general”
(1974, A.C. 689). La razén de esto radica en que nadie “...renuncia a de-
rechos valiosos sin dejar clara su intencién de hacerlo” (Seadrill Manage-
ment Services Ltd vs. OAO Gazprom [The Ekha], 2010, EWCA Civ 691).

En el caso en que las partes no dispongan con suficiente claridad
que el ambito de aplicacion de las indemnidades y excepciones de res-
ponsabilidad opera respecto de la negligencia, la interpretacién del régi-
men de distribucién y asignacién de responsabilidad lleva a la conclusion
de que cada parte asumi6 su propia negligencia como riesgo. Es decir,
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que opera como una reserva al alcance de las indemnidades y excepciones
(E. E. Caledonia Ltd vs. Orbit Valve Co Europe, 1994, 1 WLR 1515, p.
1525). En lineas generales se puede decir que se considera como una si-
tuacion extrema el hecho de que la indemnidad alcance aquellos casos
en que el dano depende Gnicamente de la negligencia del beneficiario
de la indemnidad (Caledonia North Sea Ltd vs. British Tele communica-
tions plc, 2002, UKHL 4, parrafo 42).

Innavegabilidad. En sintesis se considera que la navegabilidad involucra
dos aspectos, uno respecto al buque y otro respecto a su carga. El buque
debe estar equipado, y ser apto para sobrellevar las eventualidades que le
deparen los viajes legitimamente ordenados por el fletador y ser apta para
llevar a destino la carga encomendada, en forma segura (Terence Coghlin
etal., 2014, p. 162). En este sentido, en el caso The Derby (1985, 2 Lloyd’s
Rep. 325 (C.A.), p. 333), se enumera lo que constituye el estado de na-
vegabilidad, que comprende al estado fisico y mecanico del buque para
cumplir con los viajes ordenados y llevar su carga de forma segura a los
puertos de destino, en tanto sean legitimos dentro del contrato, también
incluye al equipo, capitan, tripulaciéon y las ayudas a la navegacién nece-
sarias para cumplir con ello.

Respecto al alcance de la indemnidad, si bien el contrato puede esta-
blecer una obligacion en cabeza del fletante de poner al buque en condi-
ciones de navegabilidad, la clausula de “knock for knock”, por intermedio
de la indemnidad, puede eximir de responsabilidad al fletante respecto de
dafios producidos por la innavegabilidad, en la medida que formen par-
te de los riesgos asumidos por el fletador bajo dicha clausula de “knock
for knock”. Dicho de otro modo, se debe analizar si la indemnidad
se otorga de forma independiente a la incidencia de la innavegabilidad
en la produccién del dafio. Ello se ilustra en el caso Smit International
(Deutschland) GmbH wvs. Josef Mobius Baugesellschaft GmbH (2001,
CLC 1545), donde no obstante la innavegabilidad del buque se reconocid
la exigibilidad de la indemnidad.

La logica que fundamenta la inclusién de los dafios o riesgo debidos
a la innavegabilidad en el régimen de distribucion del riesgo se explica
en la complejidad que suponen las cuestiones técnicas asociadas a la na-
vegabilidad y la intencién de dejar dichas complejidades fuera de un de-
bate o disputa sobre la responsabilidad (Smit International (Deutschland)
GmbH us. Joset Mobius Baugesellschaft GmbH, 2001, CLC 1545).
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Incumplimiento contractual. Respecto de la atribucién de responsabilidad
contractual, el enfoque tradicional responde a “...identificar con precisién
el alcance de las respectivas obligaciones de las partes, dejando a los prin-

bb

cipios generales del derecho que asignen la pérdida...” (Seadrill Manage-
ment Services Ltd vs. OAO Gazprom [The Ekha], 2010, EWCA Civ 691),
el incumplimiento contractual atrae responsabilidad por las pérdidas cau-
sadas como resultado del incumplimiento. El otro enfoque implica variar
la situacién por medio de clausulas de asignacion de riesgo, por ejemplo,
clausulas de limitacion y exclusion de la responsabilidad. Podria decirse
que normalmente coexisten las dos técnicas y que corresponde analizar
cémo operan en forma conjunta en el contrato en particular. Esto se reve-
la por medio del analisis de los términos del contrato.

Se debe considerar que cada parte asume las obligaciones confor-
me surjan de los términos expresos del contrato, aunado a todo aquello
que se le anade normalmente por aplicaciéon del derecho, salvo que exis-
ta un acuerdo en contrario. La razén de esto es que en el caso contra-
rio el tracto comercial deviene imposible (Seadrill Management Services
Ltd vs. OAO Gazprom [The Ekha], 2010, EWCA Civ 691).

Las clausulas eximentes de responsabilidad encuentran un limite,
el cual supone que no se prive de todo efecto a las provisiones de las
que surgen las obligaciones y deberes de una parte. En el caso contrario
se tornaria al contrato en una mera declaraciéon de intencién. En este sen-
tido el criterio o estandar resultante establece una relacion directa entre
el grado de radicalidad del incumplimiento excluido y el nivel de claridad
exigido en el lenguaje o redaccion contractual utilizado para tal exclusion
(A Trutle Offshore S.A. vs. Superior Trading Inc. [The A Turtle], 2009,
1 Lloyd’s Rep 177).

Se analiza respecto del incumplimiento contractual el principio sen-
tando por lord Wilberforce en Suisse Atlantique Soci t d’Armament Ma-
ritime SA vs. NV Rotterdamsche Kolen Centrale (1967, 1 A.C. 361),
por el cual la exclusion de responsabilidad no podria alcanzar un extremo
tal que vacie de contenido las obligaciones y lo convierta simplemente
en una declaracion de intencion. Reconociéndose la aplicacion de este
principio en precedentes recientes,” se plantea que su aplicacion se limi-

4 Tor Line A. Alltrans Group of Canada Ltd. (The “T.FL. Prosperity”) (1984, 1
W.L.R 48) y Kudos Catering (UK) Ltd. vs. Manchester Central Convention Complex Ltd
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ta a situaciones extremas, donde la liberacién de responsabilidad resulta
completa respecto de todo incumplimiento contractual (Eastern Railway
Ltd vs. Anon Insurance Plc, 2001, EWCA Civ 780, Lloyd’s Rep IR 793).

En esencia el criterio central respecto a los casos de incumplimiento
contractual se encuentra desarrollado en el precedente Transocean Dri-
lling UK Ltd »s. Providence Resources Plc. (2016, EWCA Civ 372, pa-
rrafos 31-33). Alli se razona en base a tres precedentes, Tor Line A. All-
trans Group of Canada Ltd. (The “I'EL. Prosperity’) (1984, 1 W.L.R 48),
Kudos Catering (UK) Ltd. vs. Manchester Central Convention Complex
Ltd (2013, EWCA Civ 38, 2013 2 Lloyd’s Rep. 270), y A Trutle Offshore
S.A. vs. Superior Trading Inc. (The A Turtle) (2008, EWHGC 3034, 2009,
1 Lloyd’s Rep 177).

En lo sustancial se plantea que el andlisis de las clausulas se enfoca
en la naturaleza del incumplimiento, y no de las pérdidas o danos a los
que se refiere. En Tor Line A. Alltrans Group of Canada Ltd. (The “T.EL.
Prosperity”) (1984, 1 W.L.LR 48), puede verse como un incumplimiento
de una obligaciéon central del contrato no resulta claramente alcanzado
por la indemnidad.** En Kudos Catering (UK) Ltd. »s. Manchester Cen-
tral Convention Complex Ltd (2013, EWCA Civ 38, 2013, 2 Lloyd’s Rep.
270), se interpreta que el ambito de aplicaciéon de la indemnidad abarca
al cumplimiento defectuoso y no a un incumplimiento total y delibera-
do.* Finalmente el argumento se cierra o completa con un obiter funda-
do en A Trutle Offshore S.A. vs. Superior Trading Inc. (The A Turtle)
(2008, EWHC 3034, 2009 1 Lloyd’s Rep 177). En este sentido se plantea
un limite, por el cual no se interpretaria que una clausula permitiria un
“...desistimiento unilateral, incausado y sin consecuencias, basado en ra-
zones de oportunidad comercial...” (Transocean Drilling UK Ltd »s. Pro-
vidence Resources Plc, 2016, EWCA Civ 372, parrafo 33), e incluso antes
de desplegar cualquier acto de cumplimiento contractual o especifica-
mente la puesta a disposicion del buque.

Cabe concluir este analisis refiriéndose al precedente Agilisys Limi-
ted Against GGI It UK Limited (Scottish Court, session of 21/03/2018).

EWCA Civ 38 (2013, 2 Lloyd’s Rep. 270).
¥ El incumplimiento en el caso se relaciona con la descripcién del buque vinculado a
su aptitud para cumplir con el servicio acordado bajo el fletamento.
47 “Defective performance” vis a vis “repudiatory breach”.
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En dicho caso se considerd si las clausulas eximentes de responsabili-
dad son capaces, teniendo en cuenta su amplitud particular, de abarcar
las consecuencias dafiosas producto de la recision o resoluciéon contractual
unilateral del beneficiario de la indemnidad. Si bien lord Bannatyne des-
taca el caracter de obiter dictum de las observaciones de Moore Bick L] en
Transocean Drilling UK Ltd vs. Providence Resources Plc ([2016] EWCA
Civ 372 (2016, EWCA Civ 372), respecto a esta cuestiéon, argumenta
que pueden encuadrase dentro de la “guia” brindada por lord Wilber-
force en Suisse Atlantique Soci t d’Armament Maritime SA vs. NV Rot-
terdamsche Kolen Centrale (1967, 1 A.C. 361, pp.431-432), conforme
la cita que realiza Teare J en A Trutle Offshore S.A. vs. Superior Trading
Inc. (The A Turtle) (2009, 1 Lloyd’s Rep 177, parrafo 110). Alli se con-
cluye que, en esencia, si la clausula cubre un incumplimiento en parti-
cular, ese incumplimiento puede ser material de la intenciéon contractual
de las partes y en consecuencia el tribunal puede exigir mayor claridad
del lenguaje en directa proporcién a la radicalidad del incumplimiento
que la clausula apunta a abarcar. El juez sostiene que la opinién referida
de Moore-Bick L] encuentra a su vez apoyo en el andlisis desplegado en la
sentencia dictada en Kudos Catering (UK) Ltd. »s. Manchester Central
Convention CGomplex Ltd. (2013, EWCA Civ 38)

V. CONCLUSIONES

Se comenzo6 brindando una introduccién a la tematica abordada para luego
conceptualizar los regimenes de “knock for knock”, destacar sus elementos
centrales y desarrollar particularmente las clausulas de “knock for knock”,
especificamente las clausulas de indemnidad y exoneracion. Se procedid
con el analisis de jurisprudencia, que se dividi6é en dos partes una relati-
va a la jurisdiccion norteamericana y la otra a la inglesa. Se abord6 res-
pecto de ambas sobre la conceptualizacion de los contratos de fletamento,
los criterios de interpretacion contractual de fletamentos y especificamente
la aplicacion de la interpretacion judicial de clausulas de indemnidad mu-
tua o reciproca (clausulas de “knock for knock”). Se analiz6 el tratamiento
y solucion dado en ambas jurisdicciones al alcance de la clausula de indem-
nidad, respecto de tres ejes principales: la negligencia, la innavegabilidad
y el incumplimiento contractual.
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Se destacan como resultados de la presente investigacion las siguien-
tes consideraciones: Primero, la importancia de la correcta consideracion
de la ley y jurisdiccion aplicable tanto a la hora de redactar la clausula de
“knock for knock” como de resolver un conflicto litigioso o arbitral. Esto
se funda en las diferencias entre las jurisdicciones analizadas respecto
de la interpretacion y aplicacion de este tipo de clausulas. Diferencias que,
si bien son sutiles, pueden implicar considerables consecuencias juridicas.
Segundo, la relevancia y el rol central que reviste la interpretacién con-
tractual en los problemas derivados de las clausulas de “knock for knock™.
Tercero, la preponderancia del lenguaje, de la redacciéon contractual y la
exigencia de un lenguaje que sea claro y explicito respecto a los resulta-
dos esperados o deseados por las partes. Ello implica el uso de los térmi-
nos y construcciones lingiisticas apropiados conforme la practica de la
negociacion y redaccion contractual, a la luz del derecho aplicable y de
la interpretacion judicial de las provisiones contractuales. Cuarto, la no-
ci6n del contexto y su importancia en la construccion del significado de la
clausula de “knock for knock”. Por altimo, el balance entre las posiciones
juridicas de las partes dentro de la clausula de “knock for knock” resulta
una cuestion de gran importancia ya que determina la mutualidad o reci-
procidad de la ésta.

El analisis comparativo de jurisprudencia permitié identificar las re-
glas de interpretacion de contratos de fletamento y analizar su aplica-
cibén practica a problemas juridicos complejos. De esta forma, se pudieron
identificar ciertas similitudes y diferencias entre los regimenes legales co-
rrespondientes al derecho inglés y norteamericano respecto de las clausu-
las bajo analisis. Las similitudes permiten establecer un punto de contacto
entre los regimenes en cuanto a los limites del ambito de aplicacion de las
clausulas de indemnidad. Respecto de los casos de negligencia se identifica
un punto de contacto puesto que el derecho inglés y norteamericano re-
quieren que la intencién de las partes sea clara en cuanto a que la indem-
nidad abarca la negligencia. Sin embargo, debe notarse que la legislacion
estadual norteamericana puede elevar el estandar volviendo mas estricta
la terminologia requerida para lograr el mismo resultado que se obtendria
en el derecho federal o bajo ley inglesa. En relacién con la navegabilidad
se puede notar un tratamiento uniforme del instituto y la recepcion judi-
cial de los dafios derivados de la innavegabilidad dentro del ambito de las
clausulas de knock-for-knock, en la medida que ese alcance surja del contra-
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to. En el caso de incumplimientos contractuales, la jurisprudencia de am-
bas jurisdicciones llega a un resultado similar. Ambas jurisdicciones en-
cuentran el norte en la légica que supone que la clausula de indemnidad
no puede vaciar de contenido las obligaciones del contrato, ya sea porque
una parte resulte, por operacion de la indemnidad, responsable frente a si
misma, ya sea porque autorice a una parte un incumplimiento total, deli-
berado y sin consecuencias.
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