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DOCTRINA

La verificacion de las condiciones de navegabilidad
del buque como presupuesto para la prevencion
de catastrofes derivadas del derrame o vertimiento
de hidrocarburos en el mar

Verification of the vessel’s seaworthiness as a prerequisite for the prevention of disasters arising
from the spill or discharge of oil at sea

Renato Pezoa Huerta
The London Shipping Law Centre, Reino Unido

RESUMEN Segun la Organizacién Maritima Internacional, los buques petroleros trans-
portan alrededor de 2.900 millones de toneladas de petrdleo crudo y productos deriva-
dos del petrdleo por mar cada afio en todo el mundo. La mayor parte del tiempo, los hi-
drocarburos se transportan de manera segura y tranquila. No obstante, el desarrollo de
la actividad transportadora no esta exenta de riesgos que amenacen el éxito de la nave-
gacién y pongan en peligro al buque, la carga de petroleo y, como no, al medioambiente.
Este articulo estudia, analiza, sistematiza y comprende cémo la falta de navegabilidad
o «innavegabilidad» del barco constituye un presupuesto que maximiza la probabilidad
de advenimiento de una catéstrofe ambiental por el derrame o vertimiento de hidrocar-
buros en el mar. Para ello, se determina qué es la navegabilidad, los factores en que se
erige el concepto y se analizan las consecuencias de la ausencia, carencia de idoneidad,
incompetencia o falta de completitud de elementos que, de estar presentes tanto en un
aspecto estructural y de técnica naval, como en la vigilancia y control que ejerce el ar-
mador del buque petrolero sobre la tripulacién y demds dependientes, podrian asegurar
y prevenir la ocurrencia de los riesgos que pueden ser causa eficiente para el derrame o
vertimiento de hidrocarburos en el mar.

PALABRAS CLAVE Navegabilidad, innavegabilidad, vertimiento, derrame, hidrocar-
buros.

ABSTRACT According to the International Maritime Organization, oil tankers trans-
port around 2.9 billion tonnes of crude oil and petroleum products by sea each year
worldwide. Most of the time, oil is transported safely and quietly. However, the devel-
opment of the transport activity is not free from risks that threaten the success of the
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navigation, endangering the ship, the oil cargo and, of course, the environment. This
article studies, analyses, systematises and understands how the «unseaworthiness» of
the ship is a prerequisite that maximises the probability of the occurrence of an envi-
ronmental catastrophe due to the spillage or dumping of oil at sea. For this purpose,
it is determined what is seaworthiness, the factors on which the concept is based; the
consequences of the absence, lack of suitability, incompetence or lack of completeness of
elements are analyzed which, if present both in a structural and naval technical aspect,
as well as in the surveillance and control exercised by the tanker owner over the crew
and other dependents, could ensure and prevent the occurrence of risks that may be an
efficient cause for the spill or dumping of oil at sea.

KEYWORDS Seaworthiness, unseaworthiness, dumping, spill, oil.

Introduccion

Innavegabilidad y catdstrofe son conceptos que guardan entre si una estrecha relacion
de causalidad: el primero podria eventualmente ser la fuente que justifica la causa de
un evento, muchas veces, polutivo. El segundo es el resultado o efecto que emerge
como consecuencia de verificarse un riesgo maritimo, convertido en siniestro, que
proviene de la situacion de falta de navegabilidad de un buque.

La voz innavegabilidad es un neologismo, una obviedad etimoldgica cuya com-
posicién contiene el prefijo in, que evoca negacioén o privacion, y que se traduce, en
este sentido, en la incapacidad de un buque o embarcaciéon de poder navegar. Por su
parte, el vocablo catdstrofe, segin Aneas de Castro (2000), corresponde al conjunto
de dafos como consecuencia o producto del peligro.

En virtud de esto, la imposibilidad o incapacidad de que un buque pueda navegar
implicara per se una puesta en riesgo, esto es, la probabilidad actual e inminente de
que, en su inaptitud, pueda acontecer un siniestro maritimo; o dicho de otra manera,
que ocurra un evento anémalo y excepcional al curso normal de la navegacién, den-
tro de cuyas consecuencias se enmarca la contaminacién marina.

Este articulo tiene por objeto desarrollar, describir y constatar como la falta de na-
vegabilidad de un buque, fundamentalmente transportador de hidrocarburos, presu-
pone una fuente de riesgos maritimos; y de como estos riesgos, a su vez, pueden cons-
tituir una causal de polucién marina que, por su naturaleza y extension, revestira el
caracter de una catdstrofe ambiental, a través del derrame o vertimiento de petrdleo o
de sus derivados. En definitiva, y como hipdtesis central, se intentara demostrar el re-
lieve mayusculo que supone la verificacion de las condiciones de navegabilidad en un
aspecto técnico y juridico para que, desde un punto de vista factual o critico, pueda
comprobarse que en efecto la ausencia de dicha verificacion o constatacion supone
una robusta exposicion a los riesgos de provocar una catastrofe medioambiental.
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Esto, como una segunda hipétesis de apoyo, estara circunscrito en torno a cémo
el contenido clausular de algunos contratos de explotaciéon de naves promueven el
desarrollo de una industria basada en la autonavegacion (self navigation), en la cual
los actores relevantes del negocio maritimo deben proceder de manera segura no
solo para prevenir o evitar riesgos en la aventura maritima, sino sobre todo para el
locus en que se desarrolla la navegacion, esto es, el mar. Para todo, resultara menester
examinar por separado el nexo causal entre la ausencia de navegabilidad del buque y
como emergen diversos riesgos maritimos que, en definitiva, y en caso de acontecer
u ocurrir, seran la fuente de un siniestro ambiental cuyos contornos son definibles
como una catastrofe ambiental.

La navegabilidad y su faz negativa, la innavegabilidad

El buque, barco, nave o embarcacion es una construccion principal cuyo objeto fun-
damental es navegar. Asi queda manifiestamente definido por el articulo 826, inciso
primero del Cédigo de Comercio de Chile, al establecer una definicion legal de nave.
Por su parte, la navegabilidad corresponde a la capacidad y aptitud motriz de una
embarcacion que posibilita su desplazamiento en condiciones seguras a través de una
masa de agua (locus).

Tal y como fluye de esta norma parafraseada, el destino de un buque es navegar,
vale decir, que en tanto construccion del ingenio humano, goza de una aptitud que
la define, que puede servir de instrumento material u objeto de una relacion juridica
intersubjetiva, cuya finalidad es transportar o conducir por mar a personas o mer-
cancias (Pezoa Huerta, 2022b). Esto se constata con frecuencia en virtud del contrato
de transporte maritimo de mercancias, y sobre todo a través de los fletamentos en
sus distintas modalidades, segun da cuenta el articulo 927 del mencionado Cédigo
de Comercio.

Cuando una nave estd en condiciones de navegabilidad (seaworthiness), es dable
entender que dicha construccién puede hacerse a la mar sin que esto implique un
riesgo para los intereses de la aventura maritima, pero también, y muy fundamental-
mente, para el medioambiente marino.

Seguin la destacada pluma de Thomas Carver:

Un barco estard en condiciones de navegabilidad cuando su disefio, estructura,
estado y equipamiento sean capaces de afrontar un peligro ordinario del viaje, ade-
mas de contar con un capitan y tripulacidn competentes y suficientes; asimismo, la
carga debe ser segura para un viaje como el que se pretende realizar, debiendo estar
estibada de manera razonable para evitar que se transforme en fuente de peligros
(Carver, 1900: 20).
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La forma en que este autor grafica la navegabilidad del buque permite identifi-
car diversas prerrogativas que hacen viable y segura una aventura maritima, a saber,
que estructuralmente el buque esté en condiciones de afrontar un riesgo ordinario del
viaje; que su tripulacion sea idonea y competente; y que la carga en si, y en la forma
que sea transportada, dé garantias de una expedicion segura. La navegabilidad y se-
guridad del buque esta estrechamente relacionada con la salvaguarda de los intereses
de la aventura maritima, sobre todo con los de la carga; no obstante, y como se vera
mas adelante, también en consonancia con el adecuado cuidado del medioambiente
marino.

Idoneidad estructural del buque o nave

Determinar cuando una nave se encuentra en capacidad y dptimas condiciones es-
tructurales de navegabilidad es un asunto cuya aclaracién queda entregada al campo
de la técnica naval.

La navegabilidad y condiciones estructurales del buque, con toda légica, son
asuntos que deben ser examinados exhaustivamente y con mayor precision durante
el proceso de construccion naval, y antes de que el astillero haga entrega material de
la nave al comprador. Asi, es 16gico que el constructor naval proporcione su propia
tripulacion para las pruebas y asuma la responsabilidad derivada de todos los gastos
que provengan y estén relacionados con el manejo de la nave antes de ser entregada,
fundamentalmente por desperfectos que puedan surgir durante dichas pruebas. Por
este motivo, en la practica, los representantes o diputados para recibir el buque del
armador suelen participar durante los ensayos preliminares de la nave en el mar,
mientras que el comprador puede estar facultado para embarcar a algunos miembros
de su propia y futura dotacién (Curtis, 2012: 102). De este modo, luego de encontrarse
completo el proyecto de construccién de un buque, la actividad final correspondera a
evaluar como el trabajo de construccion fue llevado a cabo. Asi, el iter de vinculacién
entre el astillero y el armador sera esencialmente poscontractual, ya que, a pesar de
su entrega, muy bien podria generarse un periodo de garantia durante el cual algunos
asuntos que plantee el armador propietario deberdn ser resueltos por el constructor y
los defectos remediados (Bruce, 2021: 209).

Por tanto, lo normal es que el buque mantenga a lo largo de toda su vida qtil, por
diligencia y cuidado del armador, las mismas condiciones, caracteristicas e idoneidad
estructural con la que le fuera entregado. Esto, desde luego, garantizara el exitoso de-
sarrollo de las aventuras maritimas a cuyo respecto fuere necesaria la construccioén y
su capacidad transportadora. No obstante, y como cualquier bien que es usado y go-
zado para los fines que ha sido construido, el buque experimentard una depreciacion,
detrimento y desgastes propios del paso del tiempo y por su uso normal o natural.
En consideracion a esta circunstancia factica, en los contratos maritimos vinculados
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al transporte o explotacion de las naves, las partes contratantes deben cerciorarse y
precaver eventuales averias, desperfectos o alteraciones que concluyan en un daio o
perjuicio a los intereses de la aventura maritima, y muy especialmente al medioam-
biente marino.

Lo anterior puede colegirse, por ejemplo, de las siguientes normas del Cédigo
de Comercio en materia de fletamentos: en el contrato de fletamento por tiempo, el
articulo 935 del citado cddigo dispone que «son menciones de la péliza de fletamen-
to: [...] 2. Individualizaciéon de la nave, sus caracteristicas y en especial su aptitud,
capacidad de carga y andar». El detalle de la norma citada se desarrolla con mayor
impetu en el primer numerando del articulo 937, que explicita, a proposito de las
obligaciones del fletante:

Presentar y poner la nave a disposicion del fletador en la fecha y lugar convenidos,
en buen estado de navegabilidad, apta para los usos previstos, armada, equipada y
con la documentacion pertinente. El fletante debera mantener la nave en el mismo
buen estado de navegabilidad y aptitud durante toda la vigencia del contrato, para
que puedan desarrollarse las actividades previstas en él.

Pues bien, en la practica contractual, y al ser el contrato la fuente mas fecunda
de las obligaciones, en las respectivas pdlizas (charter parties) sobre la modalidad de
fletamento por tiempo, igualmente se han incorporado pactos dispositivos relacio-
nados con la navegabilidad. A continuacion, se pasard revista a distintas pdlizas de
fletamento por tiempo que regulan en particular el transporte de hidrocarburos.

En la poliza «Intertanktime 8o», aplicable al fletamento por tiempo de buques
tanker, corona la primera clausula disponiendo «Condicién del buque» (condition of
vessel) y reza:

Los armadores deberan, antes y en la fecha de entrega del buque en virtud de la
presente poéliza de fletamento, ejercer la debida diligencia para que el buque: a) sea
apto en todos los sentidos para transportar las mercancias [...] y b) sea hermético,
firme, fuerte, en buen estado y condicion, apto en todos los sentidos para el servicio,
con su maquinaria, calderas y casco en un estado completamente eficiente, con una
dotacion completa y eficiente de capitan, oficiales y tripulacion para un buque de su
tonelaje.

La exigencia de navegabilidad, entonces, es una construcciéon dicotdmica, tal
como se colige de la clausula ejemplar citada o de las referencias doctrinales también
aqui descritas.

Por su parte, en la poliza «ExxonMobil Time 2005», la cldusula 4, «Garantias del
fletante», dispone en su ordinal a):

El fletante garantiza que, en el momento en que el buque se ponga a disposicién
del fletador, este serd hermético, firme y fuerte; en orden y condicién completamente
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eficientes, y en todo sentido apto, tripulado, equipado y suministrado para el servicio
contemplado; con bodegas, tanques de carga, tuberias y valvulas despejadas, limpias
y herméticas; y su maquinaria, bombas, calderas, sistema de gas inerte, sistema de
lavado de petrdleo crudo, equipo de navegacion, serpentines de calefaccion y todo
el resto del equipo totalmente funcional y en buen estado de funcionamiento, y en
todos los sentidos apto para el transporte de la carga exigido en la pdliza. Dicha des-
cripcion, detalles y capacidades del buque seran mantenidos por el fletante durante
todo el tiempo que dure el fletamento, en la medida en que sea posible, mediante el
ejercicio de la debida diligencia.

Finalmente, en la pdliza «Shelltime», en su version cuarta de diciembre de 2003,
dispone en su clausula primera, «Descripcion y condicion del buque: Administracion
segura», en lo medular, que el barco:

b) Sera apto en todos los sentidos para transportar petréleo crudo y/o sus pro-
ductos; c) sera hermético, solido, fuerte, estara en buen estado y sera apto para el
servicio, con su maquinaria, calderas, casco y otros equipos (incluyendo, pero sin
limitarse, al calculador de tension del casco, radar, ordenadores, y sistemas infor-
maticos) en un estado bueno y eficiente; d) sus tanques, vélvulas y tuberias seran
estancos al petroleo; [...] y k) los armadores presentaran a los fletadores un informe
mensual por escrito en el que se detallen los accidentes/incidentes y los requisitos
de informacion medioambiental, de acuerdo con la «Plantilla de informes mensua-
les de Shell».

Es destacable, sin embargo, que la poliza «Shelltime 4» establezca como obliga-
cion del fletante la de proporcionar informacién mensual sobre los siniestros mari-
timos y la informacién medioambiental que les circunda. Es un avance significativo
en esta materia, al sensibilizar el ejercicio de la actividad maritima con un cariz més
sustentable.

Las tres pdlizas de fletamento por tiempo citadas son sin duda las mas utilizadas
en la industria del transporte de hidrocarburos por mar. No obstante, todas mantie-
nen puntos de encuentro y aspectos en comun, que guardan expresa relacion con lo
acufiado por la doctrina hasta aqui referenciada, vale decir, la aptitud estructural y de
los componentes técnicos con que el barco debe contar al momento de perfeccionar-
se el mentado fletamento por tiempo, y previo a hacerse a la mar.

Ahora bien, respecto de los contratos de fletamento por viaje (voyage charter), el
articulo 950 numeral 1 del Cédigo de Comercio chileno establece como obligacion
del fletante el «presentar la nave en el lugar y fecha estipulados, en buen estado de
navegabilidad, armada y equipada convenientemente para realizar las operaciones
previstas en el contrato y mantenerla asi durante el o los viajes convenidos». De la
misma forma que el fletamento por tiempo, la modalidad por viaje igualmente esta-
blece pactos en las distintas pélizas especificas para el transporte de hidrocarburos.
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Por ejemplo, en la péliza «Tankervoy 87», también denominada «Tanker voyage
charter party», la clausula primera, relativa a la condicién del buque (condition of
vessel), es todavia mas expresa que sus homologas de la modalidad time charter:

La clase del buque especificada en la parte I [de la pdliza] se mantendra durante la
vigencia de esta pdliza. El fletante debera: a) antes y al comienzo del viaje con carga,
ejercer la debida diligencia para que el buque esté en condiciones de navegar y sea
apto en todos los sentidos para el viaje, con sus tanques, valvulas, bombas y tuberias
herméticas, firmes, fuertes y en buen orden y condicién y con una dotacién com-
pleta y eficiente de capitan, oficiales y tripulacion para un buque de su tipo, tonelaje
y bandera.

Esta cldusula es expresa al disponer las condiciones de navegabilidad, tanto en
un aspecto objetivo (la nave y sus complementos) como subjetivo (la tripulacién
o dotaciéon de dicho buque). Es destacable que para el transporte de amonio y gas
petroquimico licuado, en la clausula 1 de «Garantias» de la pdliza «Gasvoy 2005»,
denominada «Gas voyage charter party: For the LPG, ammonia and liquefied pe-
trochemical gas trades», dicha féormula contractual contiene idéntica expresion a la
citada «Tankervoy 87».

Por ultimo, la «Asbatankvoy Charterparty», también denominada «Tanker voya-
ge charter party», dispone en su clausula primera:

El buque clasificado como se especifica en la parte I de este documento y que se
mantendra asi durante la vigencia de esta pdliza, se dirigira con toda la prontitud
conveniente a los puertos de carga nombrados de acuerdo con la clausula 4 de este
documento, o tan cerca de ellos como pueda llegar con seguridad (siempre a flote), y
estando en condiciones de navegar, y teniendo todas las tuberias, bombas y carbones
de calefaccidon en buen estado de funcionamiento, y estando en todos los aspectos
equipado para el viaje, en la medida en que las condiciones anteriores puedan alcan-
zarse mediante el ejercicio de la debida diligencia, exceptuando los peligros del mar
y cualquier otra causa de cualquier tipo que escape al control del armador y/o del
capitan, cargard (siempre a flote) a partir de los factores del fletador una carga total y
completa de petréleo y/o sus productos a granel, que no exceda de lo que razonable-
mente pueda estibar y transportar ademas de su combustible de bunker, provisiones
consumibles, alimentacién de calderas, agua culinaria y potable, y el complemento
y sus efectos (se dejara espacio suficiente en los tanques para permitir la expansion
de la carga), y una vez cargado asi, procederd inmediatamente, como se ordena en la
firma de los conocimientos de embarque, directamente al puerto o puertos de des-
carga, o tan cerca de ellos como pueda llegar con seguridad (siempre a flote), y en-
tregara dicha carga. Si el fletador solicita el calentamiento de la carga, el propietario
deberd actuar con la debida diligencia para mantener las temperaturas solicitadas.
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La clausula citada dispone las mismas condiciones objetivas y subjetivas de nave-
gabilidad; por tanto, y en cuanto a la capacidad de carga, se establece como obligacion
del fletador el no cargar y estibar mas alla de la capacidad naturalmente admitida por
la nave, amén de la capacidad de su combustible de bunker, dejandose, en definitiva,
un espacio suficiente en los tanques para facilitar y permitir la expansion de la carga.

Este ultimo asunto fue expresamente debatido y resuelto en la jurisprudencia in-
glesa, en concreto en el caso The Aquacharm,' en que el capitan llevo a bordo 43.000
toneladas de carbdn, lo que se considerd que excedia la cantidad que podia pasar con
seguridad por el canal de Panama. Mas tarde, la Panama Canal Co. se negé a que el
buque pasara por el canal porque superaba el calado permitido. Para solucionar esta
dificultad, se descargaron 636 toneladas de carbén en un mechero y se volvieron a
cargar una vez cruzado el canal. Los fletadores se negaron a pagar el periodo de alqui-
ler invocando la clausula off-hire; alternativamente, reclamaron los dafios causados
por la falta de navegabilidad (Badia, 2013: 21). Se sentencid que:

Hay dos aspectos de la navegabilidad. El primero requiere que el buque, su tripula-
cioén y su equipo sean sanos en todos los aspectos y capaces de enfrentarse y resistir
los peligros ordinarios del mar durante el viaje previsto. El segundo exige que el
buque sea adecuado para transportar la carga por la cual ha sido contratado.

Desde aqui resalta con claridad que la navegabilidad del buque esté relacionada
con el factor estructural, pero también con el aspecto humano —tema que sera pre-
cisado en el siguiente apartado—. No obstante, el asunto de mayor relevancia es el
factor de respeto irrestricto a la capacidad de carga que pueda admitir el buque, y que
dota de seguridad a la expedicion.

Como se ha expresado, la determinacion de los aspectos estructurales de una nave
es un asunto de marineria critica y de técnica naval. Es una obligacién absoluta por-
que es, en definitiva, una obligacion de resultado (Barroilhet, 2003). En el caso The
Arianna,* se resolvié que «un buque no esta en condiciones de navegar si hay algo en
él que ponga en peligro la seguridad del buque o de su carga, o que pueda causar da-
flos importantes a su carga o que haga practicamente imposible que la nave se haga a
la mar». En definitiva, la navegabilidad es una condicion que se exige a las naves y que
el ordenamiento juridico maritimo se preocupa de cautelar, reprimiendo la innavega-
bilidad. Sin embargo, la navegabilidad no es un elemento de la esencia del concepto
de nave, por lo que su pérdida no provoca que la nave pierda su calidad de tal; pero si
la innavegabilidad es permanente, la construccién afectada no podra ser destinada a
navegar, con lo que pierde la condicién de nave (Barroilhet y otros, 2017: 92).

1. Véase el caso The Aquacharm [1982] 1 Lloyd’s Rep. 7, citado por Coghlin y otros (2014: 162).
2. Véase el caso The Arianna [1987] 2 Lloyd’s Rep. 376, en «Athenian Tankers Management S. A. v.
Pyrena Shipping Inc. (The “Arianna”)», i-Law, disponible en https://bit.ly/427Z7Hdg.
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Tripulacién competente y suficiente

Se entiende por tripulacion a las «personas enroladas a bordo de un buque dedicadas
a la maniobra y servicio del mismo» (Amich, 1998: 451). Esta definicién se compe-
netra con la del contrato de enrolamiento, por el cual una persona, inscrita en la ma-
tricula o en los registros de la gente de mar, entra a formar parte de la tripulacion de
una nave, obligaindose a prestar sus servicios a esta (Brunetti, 1950: 360). El caracter
subjetivo de la navegabilidad esta integrado por el capitan de la nave, los marineros,
oficiales y toda la tripulacién a bordo.

En el estricto sentido de la navegabilidad de un buque, la tripulacién es sinénimo
de dotacion o personal a bordo, y conjuga al grupo de sujetos que participan de la ad-
ministracion, gestion y conduccion nautica de la nave, y la administracion, gestion,
cuidado y manipulacién de la carga a bordo, y que responsabilizan al armador por
los actos que desarrollen en la ejecucion de sus funciones tanto respecto de la nave
como de la carga.

Sobre la tripulacién mucho puede decirse, fundamentalmente por la asuncién
de responsabilidad armatorial —o su excepcién— en virtud de la ejecucién de los
contratos de fletamento o transporte maritimo de mercancias. No obstante, y al en-
focarse en las consecuencias contaminantes de naturaleza catastréfica por derrame o
vertimiento de hidrocarburos en el mar, no se examinaran las consecuencias contrac-
tuales que vinculan al armador o transportador con los intereses de la carga, sino los
efectos de responsabilidad civil que emergen en virtud de un caso de polucién mari-
na. Por tanto, toca analizar el sentido y alcance de la nocién de «gestion del buque».

La idea de gestion del buque estd vinculada al momento en que la nave ya se ha
hecho a la mar y, por tanto, hasta que descargue exitosamente la mercancia o carga
que transporta en el puerto de destino (Pezoa Huerta y Barroilhet Acevedo, 2021). Si
la gestion del buque requiere de un componente positivo y diligente por parte de la
tripulacion, el interés de esta circunstancia cobra valor para la innavegabilidad cuan-
do la gestion o administracion estan matizadas por fallos o errores en la gestion de
la nave, como seran, por ejemplo, la falta de mantenimiento de la navegabilidad de
la embarcacion tras el inicio del viaje y cuando la tripulacién descuida las valvulas,
tuberias, bombas o tanques de lastre. Lo mismo corre para el caso en que sea des-
cuidada la comprobacién y limpieza de maquinas, o una deficiente estabilizacion del
buque mediante lastrado, que puede escorar la nave. Por lo tanto, y a pesar de que el
buque o nave pueda encontrarse estructural y técnicamente en condiciones aptas e
idoneas para navegar, si la tripulacién o dotacién no cumple con una adecuada, razo-
nable y diligente gestion y administracion del buque, este ultimo de cualquier modo
puede perder su condicién de navegabilidad, lo que da paso a la asuncién de riesgos
que podrian desembocar en un siniestro contaminante por vertimiento o derrame
de hidrocarburos.
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Como se ha razonado hasta aqui, la erratica gestion del buque puede llevar a una
catastrofe ambiental, imputable al derrame o vertimiento de hidrocarburos en el
mar. No obstante, es imprescindible colegir que la abyecta administracion de la nave
proviene de la negligencia o culpa del capitan, marineros, oficiales y del resto de la
tripulacion, tanto por la forma en que se conduce, dirige o gestiona el buque (culpa
nautica), como por el mal uso o descuido del equipo del barco que sirve exclusi-
va o principalmente para el cuidado adecuado de la carga de hidrocarburos (culpa
comercial).

En el emblematico caso In re Amoco Cadiz oil spill, citando el criterio jurispruden-
cial del derecho del almirantazgo, se resolvio:

Losencargadosdelagestion, queejercen el control delaexplotacion, mantenimiento
y reparacion de los buques, asi como la seleccion y la formacién de las tripulaciones,
tienen el deber de garantizar que los buques estén en condiciones de navegabilidad,
sean mantenidos y reparados adecuadamente, y que las tripulaciones reciban la
formacién adecuada. Quienes desempenian las funciones de gestion del buque,
seran responsables de sus propios actos de negligencia —independientemente de
la legislacion federal o estatal— si no desempefan sus funciones de acuerdo con las
normas del sector en materia de diligencia debida. Este tipo de responsabilidad es
de especial importancia cuando un vertido o derrame de petrdleo ocurre fuera de
los Estados Unidos.?

Por su parte, en el caso Exxon Valdez, el informe del capitan del buque, Joseph Ha-
zelwood, dio lugar a una investigacién inmediata por parte de funcionarios federales
y estatales de Estados Unidos. La investigacion aportd pruebas que finalmente con-
dujeron a la condena de Hazelwood por imprudencia temeraria, direccion y conduc-
cion del barco en estado de embriaguez, y vertido negligente de petréleo en el mar
(De la Rue y Anderson, 1998: 931). Este caso, sin duda, es el arquetipo de la ausencia
de seleccion idonea y falta de control y vigilancia que el armador debe ejercer sobre
la —futura— dotacién de la nave, o al menos en ejercer una debida observancia sobre
el estado permanente de la que ya ha sido contratada.

En definitiva, el armador estd obligado a velar por la adecuada seleccién del ca-
pitan, oficiales, tripulacién y el resto de la dotacién que administrard y gestionara el
buque. No velar por dicho predicado corresponderia a una manifestacion expresa de
la culpa in eligendo (en la seleccion de la dotacion) e in vigilando (en el control de su
desempefio), ya que en un sentido positivo, al seleccionar idéneamente y mantener
un control certero sobre la gestion y administracion que ejerce la dotacion, el naviero
podra evitar cualquier riesgo de la navegacion que pueda culminar en una catastrofe

3. Véase el caso In re Amoco Cadiz oil spill, 1984 AM.C. 2123, 2192-94 (N.D. III. 1984) en De la Rue y
Anderson (1998: 660).
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derivada del derrame o vertimiento de petroleo en el mar y la consecuente respon-
sabilidad vicaria.

Breve esquema de la responsabilidad del armador por los dafios ambientales
provenientes del derrame de hidrocarburos en el mar producto del estado
de innavegabilidad del buque

Por regla general, los dafios o perjuicios al medioambiente marino cometidos por
negligencia o culpa de los tripulantes del barco hacen responsable al naviero. Dicho
de otro modo, la responsabilidad vicaria asume que el hecho del dependiente es in-
disociable de la actividad que lleva a cabo el principal, porque la empresa debe ser
considerada como una unidad (Weinrib, 1995: 186).

En este orden de ideas, el armador o naviero es responsable por los dafios o perjui-
cios que el derrame o vertimiento de hidrocarburos cause al medioambiente marino,
cuando dicha merma o afectacion es proveniente de la culpa imputable a la erratica
gestion nautica, o en la deficiente administracion de la carga que ejerce la tripulacion.

En 1969, una conferencia convocada por la Organizaciéon Maritima Internacional
(OMI) adopt6 el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Conta-
minacién por Hidrocarburos (CLC 69), que se ocupé de regular la responsabilidad
civil del armador registrado en dafios por contaminacién causados por derrames de
hidrocarburos persistentes de buques tanque. Mas tarde, una reforma resulté en los
Protocolos de 1992 del CLC 69 y los Convenios del Fondo, con lo que se estatuyd el
Convenio CLC 69/92.

Un analisis de la responsabilidad bajo el imperio del CLC 69/92 establece que el
armador estd obligado a pagar una indemnizacién por los dafios por contamina-
cioén causados por el escape o la descarga de hidrocarburos persistentes de su barco,
incluso si la contaminacién no se debié a su culpa. Por lo tanto, el estatuto de res-
ponsabilidad civil es el de la responsabilidad objetiva; normalmente puede limitar
su responsabilidad a una cantidad determinada por el tonelaje del barco en cuestion
(Pezoa Huerta, 2022a: 2) y esta obligado a mantener tomado un seguro maritimo.
En definitiva, la responsabilidad estatuida en el CLC 69/92 es canalizada al armador
(Pezoa Huerta y Negron Larre, 2021: 127).

En el ordenamiento juridico interno, el Decreto Ley 2.222, que sustituye la Ley de
Navegacion, consagra en su articulo 144 el mismo régimen de responsabilidad civil
establecido en el CLC 69/92, convenio del cual Chile es Estado signatario.* En dicho
articulo se tipifica la responsabilidad del propietario, armador u operador de la nave
o artefacto naval por los danos que se produzcan por derrame de hidrocarburos y

4. E1 CLC 69 fue aprobado por el Decreto Ley 1.808, de 1977, y promulgado por Decreto Supremo 475,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 12 de agosto de 1977.
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otras sustancias nocivas, sefialando que «las faltas, imprudencias o negligencias de
los dependientes del duefio, armador u operador o las de la dotacién, no podran ser
alegadas como causal de excepcion de responsabilidad».

La navegabilidad como garantia en las coberturas de proteccién
e indemnizacién: P&l Clubs

Las reglas de los diversos P&I Clubs® (Protection and Indemnity Clubs, por sus siglas
en inglés) contemplan coberturas por riesgos de contaminacién marina provenientes
de las operaciones o actividades normales de los buques y que, en definitiva, harian
responsables a los armadores que participan como miembros dentro de un deter-
minado club. Asi puede colegirse, solo por citar a modo ejemplar, de la seccién 12,
«Pollution risks» de las UK P&I Rules 2022; en la regla 2 seccidn 9, «Pollution», de
The Shipowners’ Club: Club Rules 2023; 0 los «Other risks covered: Pollution» de las
reglas del Islamic P&I Club.

Asi las cosas, y para el caso de una nave que sea fuente de poluciéon marina y
que desee activar las coberturas de protecciéon e indemnizacion, dicho buque inscrito
dentro de un P&I Club debe encontrarse en clase durante todo el periodo de vigencia
y afiliacion del correspondiente armador (shipowner), lo cual se acredita fehaciente-
mente con el respectivo certificado de clase emitido por una sociedad clasificadora
de buques. La reglamentacion de un P&I Club puede obligar al armador afiliado a
senalar, a la atencién de la sociedad clasificadora, cualquier incidente o condicién
que haya dado lugar o pueda dar lugar a dafios respecto de los cuales la sociedad cla-
sificadora pueda, mas tarde, formular recomendaciones.® Esto tiene una importancia
mayor no tan solo en la prevencién de catastrofes medioambientales marinas por
el derrame de hidrocarburos, sino sobre todo porque el correspondiente P&I Club

5. Un P&I Club es una asociaciéon mutua de seguros que ofrece a sus miembros distribucién de
riesgos, informacion y representacion. A diferencia de una compaiia de seguros maritimos, que rinde
cuentas a sus accionistas, un P&I Club solo rinde cuentas a sus socios. En un principio, los miembros de
un P&I Club eran armadores, operadores de buques o fletadores, pero mas recientemente han podido
afiliarse transitarios y almacenistas.

6. Véase en este sentido el caso Iolkos Compariia Naviera S. A. con Parcel Tankers Inc., (Hazelwood
y Semark, 2010: 232; citado en Pezoa Huerta, 2023). En este caso habia varias inspecciones pendientes
que, una vez completadas, dieron lugar a un informe que contenia una serie de recomendaciones sobre
reparaciones. El inspector local responsable de la inspeccion y del informe era también el representante
local del P&I Club del buque y envi6 una copia de su informe al club. Al recibir el informe de inspec-
cion, el club se reservo la cobertura del seguro P&I en la medida en que se referia a reclamaciones por
dafios sufridos por la carga que transportaria el buque. En tales circunstancias, los arbitros comerciales
considerarian el requisito de clase mas como una excepcion a la cobertura que como una garantia, aun-
que probablemente haya que distinguir entre la suspension o retirada de la clase, por un lado, y la mera
imposicion de recomendaciones de clase, por otro.

140



REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL
NUM. 19 (2023) - PAGS. 129-155

muy bien podria no hacer activa la cobertura de proteccién e indemnizacién por
un siniestro causado por estos motivos, y que se fundamenta en la innavegabilidad
del buque. Sin embargo, y sobre la garantia de navegabilidad (seaworthiness), segiin
el quinto ordinal del articulo 39 de la Marine Insurance Act 1906, junto a cualquier
exclusion expresa, acordada con el consentimiento de los armadores miembros, en
materias relativas a pérdidas causadas, los P&I Clubs pueden por lo general evadir la
responsabilidad con respecto a reclamaciones que hayan surgido en virtud de la in-
navegabilidad del buque (unseaworthiness) cuando el armador afiliado tenia conoci-
miento antes de la ocurrencia del derrame o vertimiento de hidrocarburos en el mar.

Aunque los P&I Clubs exigen que el buque inscrito esté plenamente clasificado,
las club rules no expresan de manera tajante el requisito de que la nave se encuen-
tre en condiciones de navegabilidad en términos tales que sea reputada como una
garantia. Por este motivo, la innavegabilidad del barco se suele expresar como una
exclusion de cobertura, que evita la indemnizacion por pérdidas durante un periodo
en que el buque no esté en condiciones de navegar.’

Las consecuencias de la innavegabilidad: El riesgo maritimo que es, a la vez,
causa eficiente de la catastrofe ambiental marina

La causa eficiente del derrame de hidrocarburos es el buque siniestrado o averiado;
nave que, en general, carecia de las condiciones y aptitudes pristinas para navegar.
En el presente apartado se examinaran los riesgos de la navegacion y de cdmo estos
influyen, en tanto circunstancias facticas, en el derrame de hidrocarburos en el mar.

Los riesgos de la navegacion

La institucion del riesgo y su adjetivo «maritimo» son indicativos de los eventos ex-
traordinarios que, al ocurrir con ocasion de la aventura maritima, pueden causar
dafio (Pezoa Huerta, 2020: 30) al medioambiente marino. El riesgo funda su esencia
en la posibilidad de que el evento extraordinario y dafioso ocurra: es la antitesis de
la imposibilidad.

El concepto de riesgo contempla los actos y las circunstancias relacionados a la ac-
tividad del transporte, y aquellos peligros del mar susceptibles de resultar en pérdidas
maritimas o contingencias dafinas, total o parcialmente, a las cuales son expuestos el
buque, la carga, fletes o personas a bordo (Octaviano Martins, 2015: 595); pero tam-
bién se incluyen, fuera de la relacién contractual transportadora, aquellos dafios que
puedan provocarse —como se ha dicho— al medioambiente marino.

7. Véase North-Eastern 100° Steamship Insurance Association con Red “S” Steamship Company (Li-
mited) (1905) 10 Com. Cas. 245 at. P. 249; (1906) 12 Com. Cas. 26 at. P. 30 (Chalmers y Owen, 1907: 53;
citado en Pezoa Huerta, 2023).
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La falta de navegabilidad del buque contribuye a que los riesgos maritimos ocu-
rran y se verifiquen en forma de catastrofe medioambiental. Se ha visto antes que la
deficiencia o falta de idoneidad estructural del buque, su manejo y administracion
erraticos o abyectos, asi como la negligencia en el manejo y cuidado de la carga, son
una exposicion ineludible al riesgo, esto es, a aquel factor o evento causal que, de
ocurrir o verificarse, serd fuente de contaminacién marina.

El buque y los hidrocarburos transportados, en calidad de carga o como com-
bustible de la propia nave, pueden exponerse en definitiva a dos tipos de riesgos:
aquellos de orden exdgeno o extraneus que acontecen en el exterior o locus en que se
desenvuelve la navegacion, como los riesgos de guerra, terremoto, erupcion volca-
nica, pirateria, contacto con satélites, aeronaves u objetos que se precipitan sobre el
buque, y actos de la autoridad como la requisicion, entre otros; y los riesgos enddge-
nos o intraneus, que acontecen o afloran desde la propia nave o carga transportada,
afectandose en si misma o al exterior, sea por explosion, incendio, echazoén, barate-
ria, abordaje y fundamentalmente por los errores y negligencia en la gestion nautica
y en la administracién comercial de la carga a bordo, que fundamentan la falta de
navegabilidad.

Desde este punto de vista, el problema del derrame o vertimiento de hidrocarbu-
ros en el mar se manifiesta con mayor claridad desde los riesgos que la nave represen-
ta en si tanto para los intereses de la aventura maritima como para el medioambiente,
los que radican fundamentalmente en los riesgos intraneus, cuya epigénesis se en-
cuentra en la falta de navegabilidad de la nave por todo lo hasta aqui descrito, esto es,
por carecer el barco de la suficiencia estructural para navegar, o porque la tripulacion
y gobierno carecen de las competencias e idoneidad para hacer el buque a la mar. En
definitiva, el barco se convierte bajo este prisma en un peligro ambulante.

A continuacidn, y con énfasis, se conjugara la falta de navegabilidad con los ries-
gos a que se enfrenta el buque y la carga, y de como, al siniestrarse uno o ambos, se
produce una catastrofe al medioambiente marino por el derrame o vertimiento de
hidrocarburos.

La averia en general y como riesgo de la navegacién

La averia (particular average) es, en general, cualquier dafio o desembolso que puede
sufrir o soportar el buque, la carga y los fletes cuya proveniencia esta en los peligros
del mar (perils of the sea) o en eventos andmalos y extraordinarios que excepcionan al
curso normal de la navegacion y al exitoso desarrollo de la aventura maritima.

En la especie, solo se pasard examen a las averias desde el punto de vista de los
dafos o detrimentos que pueda sufrir el buque o la carga, y no desde lo desembolsos,
ya que estos ultimos, en cuanto expensas, son imputables al beneficio exclusivo de la
nave o de la carga para hacer frente a dichos eventos extraordinarios o imprevistos
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constitutivos de riesgo de forma exitosa y que, en caso de fracasar, igualmente culmi-
narian en una averia de dano.?

El articulo 1.093 del Cédigo de Comercio dispone que «son averias simples o par-
ticulares: 1. Los dafios o pérdidas que afecten a la nave o la carga, por fuerza mayor
o caso fortuito, por vicio propio o por actos o hechos del cargador, del naviero, sus
dependientes o terceros». De la norma transcripta, destacan algunos aspectos etimo-
légicos y semanticos que merecen mas precision y analisis.

Asi, la palabra dario es toda molestia, dolor, deterioro o perjuicio que experimenta
una persona o una cosa. A su turno, la voz pérdida proviene del latin perdere, esto es,
dejar algo, no obtenerlo, en que el prefijo per evoca «por completo» y dare es «dar».
No obstante, el verbo dare es sustituido por dere, por apofonia, y que significaria que
algo no tiene un destino determinado. Entonces, la palabra pérdida podria colegirse
como el detrimento patrimonial y sustancial que experimenta el armador respecto
de su buque, o el cargador respecto de la carga al acontecer un suceso imprevisto y
excepcional que altera el curso ordinario de la aventura maritima, que hemos deno-
minado averia. Por su parte, el darfio es el deterioro o perjuicio que podria sufrir tal
armador y cual cargador al exponerse, el buque del primero y la carga del segundo,
a un riesgo de la navegacion. Si bien el concepto de averia va intimamente ligado a
los intereses de la navegacion, respecto del medioambiente marino hay también una
asociacion por resultado, y que no es otra que aquella que emana del propio alcance
etimolodgico de la palabra dasio: damnum, un latinismo que significaria el «castigo»
que debe soportar el mar, condena que deviene sobre todo de la innavegabilidad del
buque como un justo resultado concatenado a la averia que experimenta la carga, o la
nave al sucumbir ante un riesgo maritimo.

En este orden de ideas, la determinacién juridica de una averia es una cuestion
igualmente critica como la examinada antes, a propdsito de la idoneidad estructural
del buque, y su origen puede estar radicado o relacionado en diversas fuentes de
riesgo, como el abordaje (collision), la arribada forzosa (arrival on distress, emergen-
cy call), el salvamento maritimo (maritime salvage), el naufragio (shipwreck) u otros
hechos del hombre o de la naturaleza. En cuanto al dafio o la pérdida de la carga, se
puede asumir un aspecto igualmente critico de determinacion, y que estara asociado
a las caracteristicas y su naturaleza propia. En la especie, y tal como se ver3, el dafo

8. Piénsese en el caso de ser necesaria una maniobra y asistencia de remolcadores (tug) para desenca-
llar una nave cargada con hidrocarburos, atrapada en un roquerio: si el buque es auxiliado exitosamente,
no habré un siniestro polutivo constitutivo de dafio ambiental; pero si la maniobra fracasa, la averia
resultara en un dafio que bien podria culminar en un derrame de la carga de hidrocarburos en el mar.
En general, un armador no contrata el servicio de remolque (fow) para que sus naves sean rescatadas
en situaciones de peligro como la descrita, sino para las maniobras de altura (remolque transporte) o
para facilitar la permanencia del buque en puerto (remolque maniobra). Véase Pezoa Huerta (2021: 63).
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o pérdida de la carga de hidrocarburos se produce por su vertimiento (dumping) o
derrame (spill).

Como ensena Barroilhet (2016: 523), los peligros de la navegacion (perils of the sea)
son los que enfrenta todo navegante durante su travesia maritima, por ejemplo, el nau-
fragio, un temporal, los abordajes, los robos, los incendios, los piratas, los accidentes
del trabajo, la huelga y otras aventuras del mar. En concepto de este trabajo, como una
precision de la literatura goethiana, mds bien parecen ser «desventuras» del mar.

Como se desprende del citado articulo 1.093 del Cédigo de Comercio, la enume-
racion de riesgos es esencialmente genérica, con fuerza mayor o caso fortuito —como
en los actos de la autoridad en contra de la nave o la carga, o los hechos de la natura-
leza—; vicio propio —como en el caso de que el buque no se encuentre en condicio-
nes estructurales idoneas para navegar o, en otros tipos de carga, por un defecto de
origen—; o por actos o hechos del cargador, del naviero, sus dependientes o terceros
—como en los casos de dafo, pérdida, menoscabo o perjuicio que experimenta la
nave o la carga por la culpa nautica o comercial proveniente de la conducta de los
citados sujetos de derecho maritimo—. Como se ve, la enunciacion es genérica, por
cuanto el frastico de la norma solo se limita a clasificar las fuentes de dafio que puede
experimentar el buque o la carga, sin mencionarlas una a una. Es relevante sefalar,
desde luego, que algunos de dichos riesgos pueden acontecer en concurso, vale decir,
que la ocurrencia de uno de ellos puede ser causa de un riesgo ulterior: por ejemplo,
al haber marejadas en un puerto (riesgo de la naturaleza), el movimiento violento de
las olas causa una colision (abordaje) por fuerza mayor entre dos naves fondeadas a
la gira, una de las cuales se encuentra cargada con hidrocarburos mientras esperan
turno para atracar en muelle, por lo que, como consecuencia de dicho encontronazo
o choque, se produce el derrame del hidrocarburo cargado. En este caso, y siguiendo
el tenor del articulo 1.093 del Cédigo de Comercio, un riesgo de la naturaleza, pro-
veniente de fuerza mayor, puede ser causa de un segundo riesgo, como es el abordaje
entre barcos; y el resultado catastréfico de connotaciéon ambiental serd, al fin, el de-
rrame de hidrocarburos en el mar.

Las averias causadas por abordaje de naves

Abordaje es, en sentido estricto, la colisién que se produce entre dos buques (Pezoa
Huerta y Negron Larre, 2021: 78), y como riesgo maritimo generara responsabilidad
cuando pueda probarse la negligencia del armador o naviero que tenia dicho buque
bajo su control (Marsden, 1904: 1).

El Cédigo de Comercio estatuye tres hipdtesis de abordaje: el abordaje por fuerza
mayor o inescrutable (articulo 1.120), el abordaje por culpa de un buque (articulo
1.121) y el abordaje con culpa compartida de ambas naves o both to blame collision
(articulo 1.122). Esta distincidn tripartita es relevante para determinar los margenes
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de responsabilidad armatorial en caso de acontecer una colisién que concluya en el
derrame de hidrocarburos en el mar.

En primer lugar, para el caso de abordaje por fuerza mayor, o cuando este es
inescrutable por existir dudas acerca de su causa u origen, como ciclones, riadas,
marejadas u otros eventos irresistibles, y si los buques se encuentran fondeados o
convenientemente amarrados de acuerdo a las exigencias reglamentarias del puerto,
y debido a la violencia del temporal, al no existir culpa o dolo de ninguno de los bu-
ques colisionados, cada naviero debera soportar sus propios dafios (Pezoa Huerta y
Negron Larre, 2021: 79). Ahora bien, pese a ocurrir un abordaje por fuerza mayor o
caso fortuito, y debiendo soportar cada naviero sus propios dafios, a su turno, cabe
también la interrogante de si sera responsable también dicho armador por los da-
nos al medioambiente marino ocurridos por derrame de hidrocarburos. Para zanjar
la cuestidn, es preciso examinar la protasis de los principales convenios internacio-
nales en la materia, esto es, el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil
por Contaminacion por Hidrocarburos (CLC 69) y el Convenio Internacional sobre
Responsabilidad Civil Nacida de Dafos Debidos a Contaminacién por los Hidro-
carburos para Combustible de los Buques de 2001 (Convenio Bunkers). El primero
regula la responsabilidad civil por los casos de contaminacién para hidrocarburos
transportados como carga, y el segundo, cuando el hidrocarburo es transportado
como combustible para la misma nave contaminante.

Siguiendo el tenor del CLC 69, su articulo 3 numero 2 letra (a) indica categori-
camente que «no podra imputarse responsabilidad alguna al propietario si prueba
que los dafos por contaminacion: [...] a) resultaron de [...] un fenémeno natural de
caracter excepcional, inevitable e irresistible». Bajo este precepto, entonces, es preciso
determinar qué entiende dicha fuente de derecho internacional por propietario. A su
respecto, el articulo 1 numeral 3 sefiala que «propietario significa la persona o perso-
nas matriculadas como duenas del barco o, si no esta matriculado, la persona o per-
sonas propietarias del mismo». De lo expuesto, fluye con claridad que el propietario
(shipowner) es el dueno registrado del buque, quien por lo general ostenta la calidad
o figura de fletante en las diversas modalidades de fletamento. Por lo tanto, el fletador,
el operador y el transportador efectivo, si no retinen la calidad de propietarios, seran
civilmente responsables, respectivamente, por los dafios que se causen al medioam-
biente marino por derrame de hidrocarburos, si es que la ocurrencia del caso de fuer-
za mayor o caso fortuito acontece luego de que la nave enfrente dicho riesgo, luego
de una instrucciéon impartida por dicho fletador, operador o transportador efectivo,
y aun cuando este pudiera haber ignorado o no previsto su advenimiento, encon-
trandose, a mas, la nave en idonea y suficiente condicion estructural o correctamente
tripulada para navegar.

En cuanto al Convenio Bunkers, el articulo 3 ndmero 3 letra a) establece la exo-
neraciéon de responsabilidad del armador propietario del buque para el caso de pro-
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ducirse un dafo debido a la contaminacién que ocasionan los hidrocarburos para
combustible que el buque lleve a bordo, si prueba que «a) los dafios se debieron a
[...] un fenémeno natural de caracter excepcional, inevitable e irresistible». De este
modo, y en contraste con el CLC 69, la figura del propietario o armador es mas am-
plia, conforme con el articulo 1 numeral tercero, que dispone: «Propietario del buque:
El propietario, incluido el propietario inscrito, el fletador a casco desnudo, el gestor
naval y el armador del buque». De este modo, y en mérito del articulo 3 numeral se-
gundo, cuando hay mas de una persona responsable en virtud del Convenio Bunkers,
la responsabilidad es solidaria. En opinién de unos autores, esta circunstancia causa
problemas practicos, porque solo el propietario registrado esta obligado a contratar
un seguro maritimo respecto de la nave que cause el accidente y la catastrofe polutiva
en el medioambiente marino (Pezoa Huerta y Negron Larre, 2021: 122).

De este modo, para el CLC 69, si concurre la causal de exencién supradicha, solo
sera responsable el fletador, el transportador efectivo y el operador del buque que
cause el evento contaminante por derrame o vertimiento del hidrocarburo; y para el
caso del Convenio Bunkers, la figura del armador es mas amplia, sin limitarse solo al
transportador, fletador y operador de la nave contaminante, sino que también imputa
al propietario registral o inscrito del buque contaminante, que por lo general ostenta
la calidad de fletante, los cuales seran en concurso solidariamente responsables.

En segundo término, y para el caso del abordaje causado por uno de los buques,
vale decir, donde solo una de las naves resulta responsable de la colision, la falta de
navegabilidad del buque es todavia mas palmaria y evidente, ya que esta especie de
siniestro maritimo acontece por la culpa o el dolo del capitan, piloto o tripulacién
de una de las naves, es decir, por la culpa nautica o error o negligencia en la admi-
nistracion, gestion o gobierno del buque que resulta, en definitiva, en el pretendido
abordaje aqui explicitado. En este sentido, los dafos seran de responsabilidad de su
armador o naviero, por lo que cuando un buque resulta como unico culpable, este
tiene que soportar sus propias pérdidas y, ademas, indemnizar el dafio causado al
buque abordado (Pezoa Huerta y Negron Larre, 2021: 80).

De esta formula, por tanto, se desprenden las siguientes consideraciones: si el bu-
que que causa el abordaje sufre averia, pero no el colisionado, y por esta razén se pro-
duce el vertimiento o derrame de hidrocarburos que transporta, solo la nave culpable
debera responder por los danos causados por contaminacion marina. Ahora bien, si
con ocasion del abordaje, el buque embestido o colisionado es averiado en condicio-
nes tales que los hidrocarburos se derraman o vierten en el mar, la responsabilidad
sera imputada en principio al buque averiado, pues es la causa eficiente de la conta-
minacion; pero al provenir el dafio de un acto u omision del buque que provoca el
abordaje, el armador del buque averiado podra dirigirse en contra del buque culpable
para repetir por todo lo que haya dado o pagado a titulo de indemnizacién. Lo an-
terior se colige del hecho por el cual la norma del articulo 3 del CLC 69 no establece
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este caso de siniestros como una causal exonerativa de responsabilidad del armador
del buque siniestrado; no obstante, el Cédigo de Comercio establece categéricamente
en la materia, conforme al articulo 1.121, que «si el abordaje se produjo por culpa o
dolo de capitan, piloto o tripulacién de una de las naves, los dafos seran de responsa-
bilidad de su armador». De esta forma, y si el abordaje causa averia en ambos buques,
produciéndose vertimiento o derrame de ambas naves, el armador culpable debera
responder por el dafio que causé con los hidrocarburos que transportaba, y ademas
podria eventualmente responder por el dafio que causa el buque colisionado, si este
repite por todo aquello que deba haber dado o pagado por concepto de indemni-
zacion por dafios al medioambiente marino, por el vertimiento o derrame de sus
hidrocarburos. En la practica, es poco usual que un abordaje sea imputable solo a
una de las naves: por lo general siempre hay asuncion de este tipo de responsabilidad
cuando la colisién es causada por la culpa de ambos buques, como se pasara a revisar.

En tercer lugar, el abordaje imputable a la culpa de ambas naves o both to blame
collision es la forma mas habitual de colision por la falta de navegabilidad de ambos
buques, esto es, por provenir de la acciéon u omision del capitan, piloto, tripulacién y
demas dependientes de cada uno de los buques, que negligente y erraticamente co-
lisionan entre si al no ejercer el debido cuidado en la gestiéon nautica, conduccion o
gobierno de las naves y, por tltimo, por desatender las circunstancias que rodean a
ambas naves, incluso inadvirtiendo la presencia la una de la otra. Como ejemplo, si
una nave hace rumbo de cruce con el de otra sin maniobrar, como estd prescrito, para
evitar el abordaje, y la otra, ddndose cuenta del peligro y teniendo la posibilidad de
hacerlo, no se detiene ni hace marcha atras, lo que hace inevitable el abordaje, la culpa
se considerard comun, porque ambas naves con el propio acto ilicito han contribuido
a provocar el evento. Del mismo modo ocurre en el caso de dos naves que sigan rum-
bos contrarios en la entrada de un puerto sin avisarse reciprocamente, cuando una
no advierta con las pitadas reglamentarias que se halla pronta para salir, y la otra, al
entrar, no haga otro tanto y no se mantenga sobre estribor (Brunetti, 1950: 218). En este
sentido, el Codigo de Comercio dispone, en su articulo 1.122, que «si el abordaje fuere
imputable a culpa de dos o mas naves, el total de los perjuicios sera soportado por el
armador de cada una de ellas, en la proporcion de culpa que se asigne a su respectiva
nave por el tribunal que conozca de la primera accion de perjuicios que se promueva».
Respecto de la naturaleza de la responsabilidad por dafios al medioambiente marino
derivados de la contaminacion a la biota por el derrame o vertimiento de hidrocar-
buros, esta es siempre extracontractual o legal (tort), por lo que se considera el dafio
como proveniente de un delito o cuasidelito civil (damages on tort) conforme las re-
glas generales. Si bien, en el tenor del articulo 1.123 in fine del Cédigo de Comercio,
las reglas de la responsabilidad van directamente asociadas al grado de culpabilidad
que ha tomado tal o cual nave en el abordaje culpable, y en relacién a un contrato
de transporte de mercancias por mar o un fletamento, en el caso de una catastrofe
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medioambiental por derrame o vertimiento de hidrocarburos el perjuicio causado al
ecosistema marino debe reputarse como un todo indivisible proveniente de la culpa
de dos o mas buques, con ambos solidariamente responsables (joint tortfeasors)® a
reparar o indemnizar el dano ambiental causado.

La arribada forzosa y la contraposicion de intereses

El tratamiento asignado por el legislador a la arribada forzosa en las normas del C6-
digo de Comercio convierte a este instituto en un tema genérico que no precisa de
una causa exclusiva para su verificacion. De este modo, y en virtud del tratamiento de
la falta de navegabilidad del buque, serd menester enfocar la institucién de la arribada
forzosa con los dos riesgos supradichos que, en concurso, pueden ser fuente o causa
de una catastrofe medioambiental marina.

Por ejemplo, si por la culpa de dos buques se produce un abordaje (both to blame
collision) y uno de ellos resulta con una averia en su casco que, a su turno, produce
una filtracion y el derrame de hidrocarburos al mar, puede dicha nave dafiada diri-
girse a un puerto seguro para obtener asistencia e incluso evitar un mal mayor. De
ese modo, al ser necesaria la entrada del buque a un puerto o lugar no previsto por
la situacién extraordinaria de peligro a que se enfrenta, de causarse una catastrofe
medioambiental marina, se estd en presencia de una arribada forzosa (arrival on dis-
tress, emergency call).

El articulo 1.126 del Cédigo de Comercio estatuye la arribada forzosa, expresan-
do que es «la entrada necesaria de la nave a un puerto o lugar distinto al de escala
o término previstos para el viaje». Fluye pristina la composicion elemental de este
precepto, a saber, que se trate de una entrada necesaria del buque a un puerto o lugar
distinto al de escala o términos previstos para el viaje.

Que sea una entrada necesaria evoca la situacion de emergencia o peligro que
afecta a la nave y lo menesterosa que es su arribada al puerto. Como se razona en el
ejemplo, si el buque se encuentra en tal condicién de peligro o emergencia, y de no
arribar forzadamente al puerto, dicho riesgo puede incrementar o incluso verificarse
un siniestro o catastrofe ambiental. Por su parte, para que sea una entrada a un puer-
to o lugar no previsto, basicamente debe ser uno distinto al del itinerario regular de
navegacion del buque. Asi se colige del mismo precepto citado, al indicar «puerto o
lugar distinto al de escala o término previstos para el viaje».

La doctrina autorizada ha sefialado que el caso del Prestige ilustra el fenomeno
medular que envuelve este tema. En efecto, es importante sefialar que existe una coli-

9. En el derecho inglés, la joint tortfeasors implica que los agravios causados a una persona provenien-
tes de dos 0 mas sujetos en comun hacen de estos ultimos solidariamente responsables por el mismo
dafio (Peel y Goudkamp, 2014: 1.529-1.551).
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sion de intereses que pueden llegar a ser contrapuestos: de un lado, el interés del bu-
que en peligro para ingresar a los puertos o lugares de refugio ante una situacion de
emergencia, denominada ship in distress. Por la otra, el interés del Estado riberefio en
regular el acceso de las naves a sus espacios maritimos y zonas costeras, que se apoya
en su soberania sobre el mar territorial y las aguas internas y su derecho y deber de
proteger la integridad de su medioambiente. A no dudar, a ningtn Estado le interesa
que naves en peligro inminente de derramar, o que ya estén derramando, ingresen o
permanezcan en sus aguas territoriales (Barroilhet, 2016: 551).

El salvamento maritimo

Histéricamente, la institucion del salvamento estaba asociada solo a salvaguarda o
preservacion de los intereses de la aventura maritima. Sin embargo, con el desarrollo
de nuevas técnicas navales de construccion y la entrada en escena de los buques oil
tanker, se ha hecho mas que evidente que los gobiernos y la sociedad en general tie-
nen interés en que los servicios de salvamento se lleven a cabo con éxito. Los gobier-
nos y otras autoridades pueden estar interesados en que los servicios de salvamento
se lleven a cabo en forma tal que se garantice la proteccion del interés publico y muy
principalmente del medioambiente marino (Brice, 1993: 259).

El tépico de relevancia en el instituto en comento es precisamente la conside-
racion del beneficio que un salvador puede recibir por sus servicios de salvamento
(salvage), y que la ley ha reconocido como justificacién del derecho a percibir una
remuneracion. El derecho a la remuneracion surge cuando un bien, que pertenece a
una clase reconocida por la ley como susceptible de ser salvado, es preservado exi-
tosamente del peligro por el salvador o con su ayuda (Brice, 1993: 260). No obstante,
la preservacion del medioambiente marino como objeto (no) tutelado a través del
salvamento maritimo ha presentado ciertas dificultades.

En el Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo de 1989 se incluye de
un modo explicito, pero no expreso al medioambiente como objeto susceptible de
salvamento; asi lo destaca su preambulo y el diverso articulado en su extension. No
obstante, algunos autores indican que el medioambiente marino no constituye per
se un objeto de salvamento, lo cual no obsta a que su proteccion sea uno de los ob-
jetivos prioritarios del convenio (Peuriot Canterini, 2011: 109). El espiritu de este es
evitar o reducir los danos al medioambiente que pueden producirse con ocasion del
accidente sufrido por un buque que transporte sustancias nocivas y contaminantes
para el mar. Pero es el petrolero el que se halla en una situacién de peligro y que debe
ser salvado, entre otras razones, para no dafar a otro bien que es el medioambiente
y que no constituye el objeto principal del salvamento (Morral Soldevilla, 1997: 311).

Mas alla de las opiniones esbozadas, en el derecho interno la regulacion del sal-
vamento entrega una importante norma interpretativa respecto a la concepcion de
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dafio al medioambiente. Se trata del articulo 1.128 del Codigo de Comercio, que lo
estatuye como «el dano fisico significativo a la salud humana, a la vida animal o ve-
getal y a los recursos marinos en aguas sometidas a la jurisdiccion nacional y areas
terrestres adyacentes a aquellas, producidos por contaminacion, envenenamiento,
explosion, fuego u otras causas similares». De este modo, el mismo cddigo establece
una obligacion de resultado para las partes involucradas en las operaciones de asis-
tencia, como es la consagrada en el articulo 1.132, que dispone en su numeral primero
la de «adoptar oportunamente las medidas razonables para obtener asistencia, coo-
perar plenamente con el asistente durante las operaciones y hacer todo lo posible
para evitar o disminuir el dafio al medioambiente». Como es de toda légica en el
salvamento, el éxito de la operacion da derecho al salvador a recibir una recompensa
o remuneracion, como lo sefala el articulo 1.140 del Cédigo de Comercio, que reza:
«Si el asistente ha ejecutado operaciones de auxilio a una nave que por si misma o por
su carga, amenazaba causar o estaba produciendo dafo al medioambiente tendra, al
menos, derecho al reembolso por el duefio u operador de la nave, de los gastos ra-
zonablemente incurridos, y podra tener, ademas, derecho a la compensacion que se
indica en el articulo siguiente».

En la literatura maritima se ha destacado que las situaciones de peligro de un bu-
que o su carga provienen la mayor de las veces por manejos erraticos o una deficien-
te administracion en la conducciéon de la nave o en aquella materia que transporta
(Breskin, 2018: 47). De esta forma, se reafirma la posicion planteada en los acépites
anteriores, de que la nave constituye ad intra una fuente de riesgos para la navega-
cion, y fundamentalmente para el estado indemne del medioambiente marino. Por
esta circunstancia, las operaciones de salvamento son contraprestadas por remol-
cadores (tugs) que gozan de la capacidad e idoneidad estructural, motriz y potencia
para ejecutar con éxito una operacion de salvamento, amén de estar dotados de una
tripulacion excelsa y con la experticia necesaria para gobernarlos. No obstante, y si
bien el objeto para el cual ha sido construido un remolcador no es precisamente la
navegacion —como si lo es en el caso de un buque petrolero—, de igual modo existe
un amplio margen de posibilidades de que el salvador o asistente pueda causar con
su negligencia o culpa ndutica una afectaciéon al medioambiente marino. Por esta
razon, el articulo 1.144 del Codigo de Comercio expresa que «si el asistente ha sido
negligente y por ello no ha logrado evitar o disminuir el dafio al medioambiente,
puede ser total o parcialmente privado de la compensacion y reembolso que le habria
correspondido». En definitiva, y tal como se hiciera patente antes, si la busqueda y
contratacion de una operacion de salvamento es infructuosa, de cualquier modo se
podria verificar la ocurrencia de una catastrofe ambiental por falta de navegabilidad,
pero esta vez, en la gestion erratica o negligente del salvador (Rainey, 2018: 127).
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El naufragio del buque y el irremediable derrame de hidrocarburos

En su calidad de contratistas independientes que estan obligados a entregar un buque
seguro y protegido, o a realizar reparaciones con este fin, los astilleros pueden tener
considerable responsabilidad en un naufragio que cause contaminacién por hidro-
carburos. En el ya citado caso Amoco Cddiz, el armador presenté una reclamacion
contra el astillero que habia construido el buque, quien fue declarado responsable de
los fallos de construcciéon que contribuyeron al accidente y naufragio (Gahlen, 2015:
126). Siguiendo el contenido del CLC 69, los astilleros que han construido o ejecu-
tado reparaciones en un buque que no estd en condiciones de navegar, y naufraga
causando una catastrofe por derrame de hidrocarburos, no estan protegidos por el
espectro del articulo 3 del mencionado convenio.

El naufragio de un buque puede tener como causa un evento proveniente de la
culpa ndautica de la dotacion o tripulacién de la nave, un evento de la naturaleza o la
actividad de terceros. Cualquiera que sea la fuente del estropicio, la falta de navega-
bilidad del buque cobra vital relevancia al momento de determinar la asuncién de
responsabilidad del armador por el derrame de hidrocarburos en el mar, pues por su
culpa o negligencia es que dicho siniestro puede acontecer.

Conclusiones: El dano al medioambiente marino como consecuencia
del advenimiento del riesgo

La esencia de la actividad transportadora por via maritima radica en el éxito de la
entrega de la carga luego de que el buque se haga con esta a la mar. No obstante, los
peligros o riesgos son materia inherente al desarrollo de la aventura maritima y pue-
den ser causa del fracaso en la expedicion.

Si bien la doctrina mayoritaria asocia los riesgos maritimos (maritime risks) con
todos los aspectos circunstanciales que rodean al buque y la carga, no es menos cierto
que existen determinados factores en la fortuna de mar que per se pueden ser consti-
tutivos de un riesgo o peligro para estos y el medioambiente.

La mayoria de los estropicios de naves y las catastrofes contaminantes devienen de
un notorio y notable caso de negligencia en la administracion, gestiéon y conduccion
de la nave, como también en el cuidado y manipulacién de la carga, hasta que se con-
crete su entrega efectiva y exitosa en el puerto de destino.

De este modo, y al ser la conducta humana esencialmente erratica el fundamento
de los siniestros maritimos de caracter contaminante, este articulo se enfocd en estu-
diar, analizar, determinar y comprender como la falta de navegabilidad del buque es
un asunto preponderante y determinante para el advenimiento de un riesgo mariti-
mo, y la ocurrencia de una catéstrofe medioambiental por derrame de hidrocarburos.

La navegabilidad se caracteriza como la idoneidad del buque para hacerse a la
mar, esto es, con evidente capacidad motriz, flotabilidad y con el conjunto de piezas
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y componentes que estructuralmente dotan a la nave de la calidad de tal. Del mismo
modo, el predicado de la navegabilidad no se agota en un asunto de técnica naval,
considerada en la forma en que el buque ha sido construido y mantenido durante
toda su vida comercial, sino que también abarca aspectos o factores de orden huma-
no que hacen de la navegabilidad y del transporte una realidad. De esta manera, los
aspectos técnicos y estructurales, junto con la influencia e importancia de la conduc-
ta marinera, hacen que la navegabilidad sea un todo indisociable y uniforme.

El aspecto humano de orden conductual se manifiesta en las decisiones, actos,
omisiones y negligencia en que incurre el capitan, marineros, tripulantes y otros de-
pendientes del armador, quienes, por su desidia y abyecta conduccién, gestion o ad-
ministracion del buque, pueden destinarlo a que sea una fuente de peligro o riesgo
Yy, como no, una causa eficiente para la ocurrencia de una catastrofe medioambiental
marina. La conjugacién del factor humano y de técnica naval, en definitiva, son as-
pectos criticos que el derecho maritimo toma para si e institucionaliza para funda-
mentar el devenir de la responsabilidad armatorial, y la justificaciéon de una realidad
tipificada esencialmente andmala, como es el derrame de hidrocarburos.

Esta circunstancia ha llevado a que en el orden contractual —tanto en los fleta-
mentos como en el transporte maritimo de mercancias— las partes contratantes se
obliguen a verificar desde el principio que el buque se encuentra en condiciones y ap-
titud para navegar. Es el elemento depurador en el cual no solo se justifica la validez
y permanencia de un vinculo obligacional, sino que confluye a que la navegacion sea
mds segura tanto para los intereses de la aventura maritima como para el medioam-
biente marino en que se desarrolla.

Los contratos de fletamento para el transporte de hidrocarburos incluyen clau-
sulas expresas de condiciones de navegabilidad (seaworthiness) de un modo gene-
ralmente uniforme. De este modo, y si bien en principio pudiera pensarse que esta
condicion de validez del contrato es un aspecto que solo tiene un efecto o alcance de
orden negocial, sin duda hoy manifiesta ribetes sustentables tendientes a potenciar el
adecuado cuidado de la biota marina.

Se ha estudiado, por tanto, como la falta de navegabilidad es un aspecto matriz
que garantiza una mayor exposicion de la carga, el buque y el medioambiente a un
riesgo maritimo; peligro el cual resultara —como es de toda légica— en una catastro-
fe contaminante por el derrame o vertimiento en el mar de los hidrocarburos que la
nave transporta como carga o su propio combustible. Si bien los riesgos son diversos,
en este trabajo no situamos en la esencia de ellos conforme el método y sistema del
Coédigo de Comercio, enfatizando impetuosamente las averias o dafios que se causan
a la nave o la carga, y el abordaje de buques, que, en cualquiera de ambos casos, pre-
cisan de un factor comun, que es la posibilidad y certeza de que el siniestro advenga
y se manifieste como catastrofe ambiental. Sin perjuicio de lo anterior, se extiende un
somero tratamiento y consideracion al salvamento maritimo y a la arribada forzosa,
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instituciones juridicas del derecho maritimo que son reputadas como riesgos de la
navegacion. Por ultimo, se da una indicacién de la relaciéon contaminante que se pro-
duce entre el naufragio del buque y los riesgos supradichos.

De este modo, el articulo ha alcanzado un propésito sistematico y metodoldgico,
cual es, la demostracion de que la verificacion exacta y precisa de las condiciones de
navegabilidad constituye un presupuesto clave para la prevencion de catastrofes am-
bientales derivadas del derrame o vertimiento de hidrocarburos en el mar.
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