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PRESENTACIÓN


Esta obra colectiva contiene un reporte detallado de los últimos avances en materia normativa respecto de múltiples aspectos del derecho marítimo y la logística, tanto local como internacional. El acercamiento del derecho a estas materias, sin duda relevantes para la industria, resulta de la mayor importancia en un contexto como el actual en el que es indispensable que la academia se aproxime a los problemas reales de las empresas, con el objetivo de aportar soluciones o brindar luces sobre los cuestionamientos principales que día tras día surgen en las operaciones comerciales.


Este tipo de análisis toma particular relevancia si se tiene en cuenta el contexto económico del sector marítimo-portuario colombiano en la actualidad, sector que ha venido en expansión y constante crecimiento durante los últimos años, lo que aporta de forma determinante al desarrollo de la economía de las regiones costeras y del país en general. En este sentido, destaca que en el año 2022 el tráfico portuario del país alcanzó los 144,5 millones de toneladas, siendo fundamental para el comercio exterior colombiano.


Debe subrayarse igualmente que entre las empresas cada vez toma más vuelo la necesidad de reconocer la importancia del tema logístico, que pasó verse simplemente como un proceso al margen de la operación, para presentarse ahora como el cristal por el que se cataliza de manera integral la actividad empresarial. Sin la logística adecuada, se dice, prácticamente es imposible lograr los resultados económicos esperados.


Este libro entonces busca dar alcance a esa necesidad de hacer una revisión general de temas importantes para la industria con el objetivo de brindar respuestas a interrogantes comunes que suelen surgir en el ámbito de las actividades del sector marítimo y logístico. Por esto, se estructura en varios capítulos en los que expertos abordarán aspectos trascendentales tanto desde la perspectiva internacional como la nacional. Así, con una visión internacional, se analizan múltiples aspectos relacionados con los convenios marítimos de la Organización Marítima Internacional (OMI), sobre todo desde el punto de vista de seguridad, así como temas de gran trascendencia en el contexto actual como el arbitraje marítimo, o los antecedentes y marco histórico del régimen internacional de responsabilidad e indemnización de daños ocasionados por contaminación de hidrocarburos persistentes provenientes de buques tanque.


Por otra parte, desde una perspectiva más local, la obra se refiere también a contenidos de la mayor importancia para cuestiones de mucha discusión reciente como el derecho del mar y los intereses contemporáneos de Colombia, el aseguramiento del buque desde el enfoque del derecho colombiano —máxime en un contexto de riesgos cambiantes para la industria como el actual—, o el papel del agente de carga internacional marítimo en el régimen aduanero colombiano.


Se trata pues de un trabajo de la mayor importancia, que viene a hacer un aporte importante para el estudio de la materia en la región, lo cual resulta oportuno en un momento en que el país necesita fortalecer sus alianzas económicas e impulsar el desarrollo productivo con sus vecinos y socios comerciales estratégicos a efectos de impulsar el comercio exterior y sus cadenas de valor asociadas para promover el desarrollo de la economía.


Javier Díaz Molina


Presidente Analdex




INTRODUCCIÓN


El lector tiene entre sus manos un texto que aborda varias de las principales problemáticas relativas al derecho marítimo y la logística contemporáneos. Se trata, sin duda, de una obra que cobra relevancia en el contexto actual, puesto que incluye interesantes estudios preparados por destacados profesores o abogados de diferentes jurisdicciones, análisis que resultan significativos a efectos de avanzar en el entendimiento correcto de las materias que comprende, particularmente si se tiene en cuenta que la obra se realizó con la pretensión de aportar en la identificación de problemáticas de usual ocurrencia en la práctica, permitir paralelos entre la forma de aproximarse a las situaciones del sector en diferentes ámbitos geográficos y la idea de poder identificar soluciones a dudas comunes que los empresarios pueden tener en su día a día en estas materias.


La obra, organizada por capítulos, permitió la colaboración de sobresalientes autores nacionales e internacionales que contribuyeron de manera significativa aportando sus puntos de vista sobre temas coyunturales de la materia marítima o la logística comercial tales como contaminación marítima, convenios internacionales seguros, transporte multimodal, mediación, logística y arbitraje internacional, entre otros.


Es así como el resultado es la publicación que el lector bien puede disfrutar con una lectura de corrido o por capítulos —según sus intereses particulares— adquiriendo una visión fresca, práctica, coherente y armónica de los temas que resultan involucrados. Conviene, sin embargo, hacer una breve reseña del contenido de la obra, quizá más como una pretensión —tal vez sobrante— de provocar al lector para la revisión completa del texto.


En un primer capítulo, la doctora Liliana Monsalve, actual directora adjunta y jefe de reclamaciones de los Fondos Internacionales de Indemnización de Daños Debidos a la Contaminación por Hidrocarburos (Fidac), aborda la revisión y análisis del funcionamiento de estas estructuras que han permitido en el ámbito internacional garantizar la indemnización adecuada y pronta de los daños causados por la contaminación marítima derivada del transporte de hidrocarburos persistentes en el mundo. Esta revisión resulta de la mayor importancia, máxime en un contexto como el actual, en el que este tipo de eventos de contaminación marina se suelen presentar con frecuencia. Es entonces indispensable para el profesional del área conocer al detalle las experiencias anteriores, así como las variables más significativas del manejo de este tipo de casos, para comprender el verdadero funcionamiento de estos esquemas de indemnización.


Un segundo capítulo da cuenta de la problemática relativa a los convenios internacionales marítimos desde la perspectiva de la seguridad. En este capítulo el Dr. Luis Eduardo Chávez, actual vicepresidente de la Rama Colombiana del Instituto Iberoamericano de Derecho Marítimo, efectúa una revisión de los principales instrumentos internacionales que se ocupan en la materia para poder así dar su visión sobre las más importantes implicaciones que estos tienen en el contexto local, lo que resulta valioso si se tiene en cuenta que con frecuencia existen dudas sobre los alcances de dichos instrumentos internacionales en el contexto nacional.


En un tercer capítulo de la obra se realiza uno de los análisis que tal vez resulta de mayor novedad e importancia práctica. Se trata justamente de un análisis pormenorizado de uno de los contratos que se ha vuelto tendencia en la realidad, pero que, por carecer de regulación en muchas jurisdicciones, suscita a menudo múltiples preguntas y cuestionamientos de parte de los empresarios. Se trata del contrato de logística, muy trascendental para las empresas en la actualidad, acuerdo que analiza el profesor Manuel Alba, director del Departamento de Derecho Privado de la Universidad Carlos III de Madrid, con profundidad y a la vez sencillez, para delinear sus características, desentrañar sus verdaderos alcances y determinar las principales implicaciones prácticas que pueda tener.


Un cuarto capítulo del libro hace referencia a uno de los tipos contractuales que más se usan para llevar a cabo el comercio internacional actual, pero que carece en muchos casos de regulación desde una perspectiva contractual en gran parte del globo. Se trata del contrato de transporte multimodal, contrato que el profesor Martin Davis, director del Centro de Derecho Marítimo de la Universidad de Tulane, analiza de manera detallada desde la perspectiva y casuística que en torno a él se ha dado en los Estados Unidos de América.


Posteriormente el Dr. Miquel Roca, abogado y actual vicepresidente de la Rama del Reino Unido del Instituto Iberoamericano de Derecho Marítimo, examina una temática compleja, pero muy importante de la materia: el arbitraje. El autor presenta un análisis del funcionamiento de este mecanismo —que se usa habitualmente para la resolución de las disputas importantes del sector—, delineando el funcionamiento de dicha institución en el ámbito inglés y aportando elementos para su estudio en particular desde la práctica en Londres, ciudad que, como bien se sabe, constituye el epicentro del arbitraje marítimo mundial.


En un sexto capítulo el Dr. Wilfredo Robayo, profesor de la Universidad Externado, aborda la problemática de los intereses contemporáneos de Colombia y el derecho del mar. Se trata sin duda de un capítulo de la mayor relevancia local, pues resulta innegable que han aumentado bastante las discusiones académicas y profesionales sobre el particular con ocasión de los litigios que el país ha enfrentado sobre espacios marítimos tradicionalmente considerados colombianos. Por tanto, estudios de esta naturaleza se tornan sumamente importantes en un entorno en el cual es necesario nutrir la discusión con elementos que brinden mayor claridad para comprender de forma adecuada este tipo de disputas.


Así mismo, en un séptimo capítulo, el Dr. Luis de San Simón, destacado jurista español miembro titular del Comité Marítimo Internacional, hace una revisión de los principales aspectos de la reciente Ley de Navegación española, normativa que sin duda ha desempeñado —y tendrá— un papel fundamental en la revisión y actualización de los esquemas normativos del sector en varios países de Iberoamérica. Así las cosas, resulta de mucha utilidad un escrito que condense un análisis de los principales aspectos de dicha normativa y que permita fomentar el debate en torno a los procesos que propendan a la optimización normativa en los países de la región.


Más adelante, el Dr. Jorge Padilla, profesor de la Universidad Externado, presenta un interesante estudio que busca permitir el análisis en conjunto de las cartas de crédito y los Incoterms que se han de utilizar en el contexto de una compraventa internacional. Sin duda, este tipo de ejercicios —más transversales, si se quiere— permite entender la articulación que entre los contratos debe existir y que resulta fundamental en la práctica de los negocios. En efecto, se suelen desconocer los “puntos de dolor” o las zonas que pueden llevar a tener incidentes indeseables que se hubieran podido manejar de una forma más adecuada en caso de haber utilizado de forma apropiada el Incoterm respectivo y alinearlo debidamente con el uso del instrumento de financiación seleccionado.


Con posterioridad, el lector encontrará un estudio en el que tuve la oportunidad de colaborar con el destacado abogado Dr. Miguel Caballero, que con su experiencia en Londres y habilidad supo dar un ángulo muy práctico a un tema complejo —pero muy interesante— que es el de los seguros diseñados por la industria para el que aún hoy es el eje de la actividad marítima: el buque. Es así como este capítulo pretende brindar una revisión de los aspectos críticos del seguro en dicho contexto, así como un estudio de las categorías tradicionales con las que el seguro se aproxima con frecuencia a los riesgos del sector. Además, el texto se aventura a dar una visual de la institución de cara a las transformaciones que vive el sector respecto de los nuevos desafíos que la industria presenta en su evolución.


Más adelante el lector encontrará el escrito de la Dra. Carolina Acosta, profesora de la Universidad Externado de Colombia, que con su experiencia presenta en palabras sencillas y de forma metódica un análisis desde la perspectiva aduanera de los aspectos centrales de la regulación de uno de los actores principales del comercio internacional que suele estudiarse poco: el agente de carga. Así, el capítulo permite comprender de mejor manera la función que dicho agente cumple en el contexto de las operaciones comerciales y, más aún, los requisitos, exigencias y deberes que tiene desde la perspectiva de la legislación de aduanas en Colombia.


Volviendo un poco a las particularidades del derecho marítimo, en capítulo subsiguiente la Dra. María Belén Espiñeira se aboca al análisis de un tema que a veces resulta complejo en el sector, esto es, el tema de intercambiar conocimientos de embarque, o como se le conoce en la práctica del sector, el fenómeno de “switch bills of lading”, realizando un análisis del fenómeno desde las particularidades que presenta en el derecho contemporáneo argentino. Su capítulo recoge el análisis de una práctica que puede ser determinante en ciertas ocasiones en el tráfico comercial internacional, y se examina al detalle para determinar cuáles son sus principales características y en qué circunstancias puede ocurrir en la práctica.


Un penúltimo capítulo estudia otro mecanismo alternativo de resolución de conflictos, esto es, la mediación. Así, el Dr. Juan Luis Pulido Begines, catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Cádiz, aborda con maestría el estudio detallado de la materia, revisando las cláusulas que para tal efecto se utilizan, realizando además un estudio comparativo con el arbitraje y señalando en qué eventos la mediación puede resultar más adecuada en la solución de los conflictos del sector marítimo.


Cerrando la obra aparece nuestro director del Departamento de Derecho Comercial, Dr. Maximiliano Rodríguez, que hace un aporte trascendental al realizar el estudio del contrato de compraventa y los Incoterms 2020, esta vez enfocándose en el análisis de los términos específicamente diseñados para uso en transporte marítimo. Nuestro director realiza entonces su estudio con el objetivo de determinar el verdadero alcance que estos términos pueden tener y presentar así recomendaciones que pueden hacerse desde una perspectiva práctica para garantizar su adecuado empleo y, por esta vía, el éxito empresarial de la operación prevista.


Así las cosas, las temáticas tratadas y los análisis efectuados por los diferentes autores de seguro constituyen un aporte significativo en un momento en que la academia y la industria requieren cada vez más trabajar en conjunto para beneficio común.


Bogotá, 10 de septiembre de 2023


Javier Franco




CAPÍTULO PRIMERO


LILIANA MONSALVE*


Antecedentes y marco histórico del régimen internacional de responsabilidad e indemnización de daños ocasionados por contaminación de hidrocarburos persistentes provenientes de buques tanque


INTRODUCCIÓN


En el ámbito marítimo, para entender cómo se llega al desarrollo de un régimen internacional de responsabilidad e indemnización de daños debemos tener en cuenta la historia no solo del concepto de la transferencia del riesgo, sino también del concepto del seguro en sí. Este régimen es relativamente nuevo, y esta es la razón por la cual entender el desarrollo histórico resulta tan importante. Este capítulo busca explicar de una manera práctica cómo el proceso histórico desemboca en el régimen al que nos referimos, identificando cada elemento y su contribución al nacimiento del régimen.


En el año 2017 se conmemoró el quincuagésimo aniversario del siniestro del Torrey Canyon. Este siniestro fue el promotor del diálogo de la comunidad internacional que concluyó en la creación del régimen internacional de indemnización de daños debidos a la contaminación por hidrocarburos persistentes provenientes de buques tanque. Sin embrago, el proceso mediante el cual se llega a la concretización y elaboración de una normativa expresa para indemnizaciones por accidentes de contaminación, durante travesías marinas, es bastante largo.


Este proceso se remonta a aquellas épocas en que literalmente al zarpar un buque se embarcaba en una aventura en la que sus protagonistas no estaban exentos ni de perder el barco con la carga entera ni aun de acabar incurriendo en el mayor de los sacrificios, el de perder su propia vida, en el intento de conquistar los mares y de alcanzar tierras lejanas.


La responsabilidad por contaminación se rige por los sistemas legales locales, y las cortes nacionales tienen la última palabra, ya que la soberanía de cada país es un factor primordial. Sin embargo, en la actualidad existe una legislación internacional que aspira a la aplicación homogénea de tratados a los cuales acceden los países de forma voluntaria. Para entender la referencia a un sistema internacional de indemnización por contaminación marina, se debe estudiar el desarrollo del concepto de seguro marítimo. En el plano internacional actual los riesgos marítimos de mayor repercusión económica son las contaminaciones y las encalladuras.


El momento y el contexto históricos en que el régimen internacional de indemnización surgió solo se entiende ahondando en el proceso mediante el cual se va sofisticando el concepto de la trasferencia de riesgos, y más puntualmente el de riesgo de contaminación. Distintos elementos desempeñan un papel importante: el diseño de las naves; el cambio de las fuentes de energía, sobre todo desde la Revolución Industrial, y el marco político mundial, que afecta el equilibrio de poder adquisitivo influyendo en los distintos mercados y rutas de navegación.


La combinación de estos dos conceptos, la transferencia de un riesgo y la indemnización, desemboca en un régimen que busca favorecer a las víctimas (casi siempre en números elevados) de estos incidentes al hacerles más fácil la labor de buscar el resarcimiento de los daños sufridos como consecuencia de una contaminación. Estos conceptos no pueden desvincularse, e históricamente corren paralelos, sobre todo desde momentos específicos como la Revolución Industrial.


En los siguientes apartados se hace referencia a la historia de los seguros marítimos en general y después una pequeña referencia a la Revolución Industrial. Más adelante se entra de forma directa en la evolución histórica que desemboca en la creación de los seguros que cubren normalmente la responsabilidad civil del armador frente a terceros, los llamados Clubes de P&I, que responden en el primer nivel del régimen junto con el propietario del buque. La historia continúa hasta culminar en las actuales convenciones internacionales, materia de este capítulo.


I. MARCO JURÍDICO



Para estar en posición de analizar la información histórica de una manera lógica, es necesario empezar por comprender cuál es el marco legal del régimen y qué se busca al elaborarlo.


Primero que todo debe subrayarse que se trata de un sistema de respuesta económica distribuida en niveles. Este sistema busca enfrentar de manera eficiente miles de reclamaciones, ya que está diseñado para incidentes de gran magnitud.


En la base del sistema se encuentra el Convenio sobre la Responsabilidad Civil del armador de un buque tanque (CRC). Esta responsabilidad está garantizada por un seguro un tanto peculiar (cobertura de P&I), y de allí la necesidad de entender cómo nace.


El segundo y tercer niveles se orientan a la carga que lleva a bordo el buque, y también aquí es importante entrar en el desarrollo histórico que desemboca en este concepto. El régimen internacional de responsabilidad e indemnización1 en la actualidad se sustenta en:


1) El Convenio Internacional sobre responsabilidad civil nacida de daños debidos a contaminación por hidrocarburos, de 1992 (Convenio de Responsabilidad Civil de 1992 o CRC de 1992).


2) El convenio Internacional sobre la constitución de un fondo internacional de indemnización de daños debidos a contaminación por hidrocarburos, de 1992 (Convenio del Fondo de 1992).


3) El Protocolo de 2003 relativo al Convenio del Fondo de 1992 (Protocolo Relativo al Fondo Complementario).


A continuación se ve el proceso evolutivo hasta llegar a este marco legal.


II. ANTECEDENTES HISTÓRICOS



A. SEGUROS MARÍTIMOS



El concepto de seguro en general parece remontarse a Babilonia en el año 2000 a. C., pero el seguro marítimo más específicamente aparece en la época de los fenicios. Según varios relatos, existía una figura mediante la cual el capitán de la nave pedía dinero prestado para cubrir los gastos inherentes a su aventura poniendo el buque como garantía. En ocasiones, tanto la carga como el propio buque eran hipotecados2.


No obstante, la póliza de seguros marítimos como tal más antigua que se conoce data de la Edad Media. En este momento se inicia el llamado “préstamo a la gruesa ventura”, que consistía en que un prestamista asumía el riesgo de la pérdida de una nave y su mercancía, pero con la potestad de cobrar intereses, los cuales constituían el precio establecido por correr ese riesgo.


Con posterioridad fueron surgiendo las corporaciones, asociaciones de personas del mismo gremio cuya finalidad era protegerse contra incendios, inundaciones, robos, etc. El carácter de estas corporaciones se amplió, admitiendo miembros que no pertenecían al gremio en tanto pagaran por el privilegio3.


El concepto de la transferencia de un riesgo marítimo a un tercero a cambio de un pago o prima (término actual) se exportó de Italia a otros países europeos en el siglo XIV. En Inglaterra la práctica se asentó en Londres, y en 1601 surgió la primera provisión legal relacionada con el seguro marítimo.


La regulación en sí expresa no solo los principios básicos del derecho marítimo que aún hoy se utilizan, sino que también confirma que estos principios estaban ya bien establecidos a principios del siglo XVII[4].


B. LA REVOLUCIÓN INDUSTRIAL



Un cambio profundo se avecinaba. En materia de desarrollo, el mundo contempló un progreso arrollador. Esto, por supuesto, tuvo un efecto enorme en todos los estamentos sociales, y obviamente el comercio no fue la excepción. Las industrias caseras dieron paso a las fábricas con una capacidad de producción masiva nunca vista antes5. Esta fue una época de grandes descubrimientos científicos y tecnológicos. Las innovaciones resultantes de tales descubrimientos influyeron profundamente en la dinámica social no solo en Inglaterra.


Las nuevas fábricas producían nueva maquinaria y las cortes trataban de no quedarse atrás con nuevas legislaciones. Los materiales de trabajo utilizados por años fueron reemplazados por otros productos, y así, de la vela se pasó al vapor, de la madera al acero y del carbón al hidrocarburo. El efecto directo de todo esto no se hizo esperar en el ámbito de la navegación y los seguros. Los armadores también ampliaban sus negocios dando nacimiento a corporaciones. El comercio internacional crecía y se agilizaba.


El alejarse de forma paulatina del carbón como combustible para adentrarse en la explotación de productos derivados del petróleo cambió por completo las reglas del juego en todo el mundo. Sobre todo en los Estados Unidos y la parte occidental de Europa el incremento de los automóviles, aviones y maquinaria propulsada por productos derivados del petróleo hizo crecer la demanda de un producto que, hasta ese momento, aunque utilizado, no se había encontrado en el primer lugar de la lista de combustibles con demanda mundial. El resultado fue un inesperado incremento de la demanda y la creación de un nuevo mercado con países exportadores y otros consumidores6.


C. EL CAFÉ DE LLOYD



Hasta el siglo XVII no existían compañías de seguro en Inglaterra, pero a finales de este siglo, en 1688, Edward Lloyd abrió un café en la calle Tower en Londres, cerca del río Támesis. El establecimiento era frecuentado por armadores, capitanes y mercaderes con intereses comerciales que se reunían a charlar de sus negocios en común. Este café no solo era un lugar para cerrar negocios, sino que también era el sitio para ir a actualizarse sobre los últimos acontecimientos mercantiles del momento7.


De manera gradual el café se fue convirtiendo en un mercado informal de seguros creando las bases de lo que hoy se conoce como el Mercado de Lloyds. Quienes asumían los riesgos de seguro en el café eran llamados “underwriters”, esto es, “contratistas”, aunque a veces el término también se usaba para los aseguradores. La palabra viene de under, que se traduce ‘debajo’, y writer, ‘escritor’. Tradicionalmente estos contratistas escribían su nombre o firmaban al pie de página de las pólizas8.


D. SEGUROS MUTUALES



El primer concepto que debe entenderse es el de la mutualidad. Dentro del proceso histórico hay un momento en que el hombre comprende los beneficios de afrontar los riesgos en comunidad. Básicamente las primeras comunidades descubrieron que si toda la aldea cazaba en equipo los resultados eran más beneficiosos para esta y además el riesgo para cada individuo era menor. Esa idea de actuar en grupo o comunidad para beneficio de todos progresa y se extiende a diferentes campos, llegando a cubrir los incipientes seguros en épocas remotas.


Los seguros mutuales parecen remontarse a la época de las civilizaciones griegas y romanas. Se definen como una forma de protección en grupo que nace de un espíritu de comunidad cuya función básica es la de velar por los integrantes de dicho grupo cuando se enfrentan a distintos riesgos. En otras palabras, salvaguardarse, pero ya no individualmente, sino de grupo. Así, se trata de manejar las pérdidas fortuitas que pueden afectar a varias personas en un momento dado.


El seguro mutual se orienta entonces a un grupo que comparte un riesgo. Es en sí una manera de asegurarse a sí mismo para cubrir riesgos colectivos de forma cooperativa. Intrínsecamente existe una idea de igualdad y equidad, en tanto ningún miembro de dicha comunidad debiera sentirse con una carga mayor que la de otro9.


E. SEGURO DE CASCO



Tal vez la primera forma de seguros marítimos mutuales fueron los clubes de casco, que surgieron en los primeros años del siglo XVIII y se desarrollaron después entre finales de este siglo y comienzos del siglo siguiente. Estos clubes de casco eran asociaciones de armadores que aseguraban el riesgo de que el barco se perdiera durante la travesía; estas asociaciones eran pequeñas en tamaño y casi siempre locales. Lamentablemente, a causa de una gerencia poco diestra combinada con el efecto de eventos históricos como la Guerra de Independencia en América, estas asociaciones empezaron a tener problemas financieros ya hacia la mitad del siglo XIX, lo cual abrió las puertas para la creación de nuevas compañías de seguros.


Al mismo tiempo, la competencia comercial en materia de seguros se incrementó. Durante este periodo los armadores no estaban expuestos a responsabilidades por daños a terceros, pues operaban con contratos de carga que prácticamente los eximia de todo tipo de responsabilidades derivadas de sus acciones10.


F. RIESGO DE COLISIÓN



La Ley de Seguros Marítimos de 1745 prohibía a los armadores asegurar sus propios buques por sumas superiores al valor del buque. Esto no fue un problema en la época en que la responsabilidad de los armadores se limitaba al valor de su barco. Pero a la expedición de esta ley le siguió un aumento significativo no solo del tamaño sino también del tipo de responsabilidad de los armadores; dichas responsabilidades empezaron a sobrepasar en márgenes amplios el valor del buque11.


La navegación a vela fue reemplazada por los buques de vapor, que ya no dependían del viento como propulsor, y más bien le brindaban al navegante la posibilidad de moverse con libertad sin depender de la dirección del viento12. Esto trajo como consecuencia que el índice de accidentes de colisión aumentara aun con consecuencias más nefastas, dado que el tamaño de los buques también aumentó con la nueva forma de propulsión.


El Great Western fue el primer buque de vapor que empezó a cruzar el Atlántico regularmente. En su primer viaje llegó a Nueva York el 23 de abril de 1938, quince días después de haber salido de Bristol (Inglaterra) con una velocidad promedio de ocho nudos.


En 1836 una decisión de la Corte de Inglaterra estableció que los aseguradores de casco no eran responsables por reclamaciones por daños causados a otros buques como resultado de una colisión. En una época de cambios, adelantos y mayores riesgos, este tipo de decisiones afectaban la capacidad de negocio de los navieros. Aquella libertad de movimiento, desde el punto de vista de responsabilidad, de la cual gozaban los navieros, empezaba a llegar a su fin13.


La respuesta a la decisión de 1836 de parte del mercado de seguro marítimo tradicional fue la de ofrecer una cobertura bajo la cláusula que luego se conocería como the Running Down Clause (RDC). Esta cobertura se restringía a solo tres cuartas partes de la responsabilidad del armador por daños y gastos al otro buque y dejaba sin cobertura no solo una cuarta parte, sino también responsabilidades por pérdidas de vida y enfermedades. Además, el daño a objetos fijos y flotantes también se excluía, ya que estos no formaban parte de lo que se podía definir como barco.


La ley de 1846 sobre accidentes fatales puso a los navieros en una situación todavía más difícil en cuanto a riesgos relacionados con pasajeros, exponiéndolos aún más en términos legales. No se debe pasar por alto que precisamente en este periodo buques británicos llenos de emigrantes partían con destino a Australia y los Estados Unidos. Así que la repercusión de esta nueva ley fue muy significativa.


Con posterioridad, en 1847, la ley de puertos invistió a las autoridades de puerto con poderes para recobrar daños a las instalaciones portuarias causadas por un barco, aunque no fueran causados por la negligencia del armador. La responsabilidad por daño a la carga también empezó a tener un desarrollo jurídico importante a finales del siglo XIX[14].


En 1870 el barco Westernhope se hundió cerca de la costa de Suráfrica. El buque llevaba carga para Puerto Elizabeth, pero decidió seguir de largo con la intención de descargar en el viaje de vuelta, causando una desviación15.


La Corte decidió que el armador no estaba cubierto por ninguna de las cláusulas de excepción del contrato de transporte y por tanto estaba obligado a resarcir por completo los intereses de la carga. El armador era miembro del Club del Norte de Inglaterra, pero este no podía indemnizarlo por un riesgo no cubierto por su póliza en esa época. Aunque el club realizó un pago voluntario al armador, este tuvo que afrontar la mayor parte del pago.


Como se ve, para finales del siglo XIX el potencial riesgo para los armadores por diversas responsabilidades se había incrementado muchísimo. El riesgo de tener que afrontar responsabilidades mayores llevó a los armadores a buscar la manera de protegerse, y a ello llegaron convirtiendo los antiguos “clubes de casco” en “clubes de protección”. Estas nuevas asociaciones se crearon para aliviar esas nuevas cargas que enfrentaban por la nueva legislación.


Obviamente esa cuarta parte no cubierta del riesgo de colisión fue un factor importante en la creación de los nuevos “clubes de protección”, pero también fueron importantes los otros riesgos que debían afrontar. Estas nuevas asociaciones podrían funcionar, ya fuera como complemento al seguro de casco, o como una nueva clase de seguro.


Parece que el primer club16 en especializarse en el riesgo de “protección” fue inspirado por Peter Tindall, un corredor que también manejaba un club de casco. Esta asociación fue la primera en concebir la idea de un club de protección, la Sociedad Mutual de Protección de Armadores, que empezó a operar en Topsham, en Devon (Inglaterra), el 1.º de mayo de 1855, el mismo día que la Ley Mercantil de Navegación de 1854 (Merchant Shipping Act) entró en vigor. Esta ley promovía una limitación de responsabilidad por pérdida de vida y lesiones personales. Sin embargo, estipulaba que la limitación no podía ser de menos de quince libras por tonelada, y muchos buques tenían un valor menor de esta medida por tonelaje, con lo cual potencialmente sus responsabilidades excedían su valor comercial.


III. SEGUROS DE P&I



Los clubes de P&I son una asociación de armadores y operadores de barcos que se agrupa sin ánimo de lucro para asegurarse mutuamente sus responsabilidades con respecto a terceras partes y para compartir ciertos gastos y costos que surgen por la operación de los buques. En otras palabras: se agrupan para compartir un riesgo. Las reclamaciones que afrontan las pagan los mismos asegurados o miembros del club (armadores)17.


El club, por tanto, proporciona cobertura de seguro para un buque en particular mediante un contrato (“el contrato de seguro”) por un periodo anual y sujeto a las reglas del club. En otras palabras, la póliza. La póliza de seguro de los socios de un club es llamada libros de las reglas. Según las reglas de los clubes: “Se cubren las responsabilidades en que un asociado pueda incurrir junto con costos y gastos incidentales a las mismas como resultado de un escape o descarga o amenaza de escape o descarga de hidrocarburos o cualquier otra sustancia del buque inscrito o de cualquier otra propiedad”18.


Muchos de los clubes de P&I que existen en la actualidad se establecieron en la segunda parte del siglo XIX o a principios del XX. Aunque en un principio estos clubes eran británicos, los clubes escandinavos también empezaron a surgir en esta época.


A. ESTRUCTURA



Originalmente los clubes eran agrupaciones de individuos que contrataban entre sí y no tenían personalidad jurídica como tal. En otras palabras: no podía ser demandado ni podía demandar. Hoy, sin embargo, los clubes tienen personalidad jurídica y están administrados en el día a día por empresas de gerencia o gerentes directamente contratados por aquellos, pero con personalidad jurídica independiente. Las funciones de los gerentes de manera general se dividen en tres: contrataciones, reclamaciones y finanzas.


B. ASEGURADO Y ASEGURADOR



Como ya se ha explicado, la peculiaridad de este sistema es precisamente que el asegurado es al mismo tiempo asegurador de su riesgo. De ahí que a estas asociaciones también se les llame “clubes” y a los asegurados “miembros”.


Es importante siempre tener en cuenta que la calidad del seguro va implícita en la estructura del club, ya que lo que se protege es el interés de los asociados. Pero quien protege este interés son los mismos beneficiados. Es así como la cobertura de los buques está sujeta además a la discreción de sus asociados o miembros, representados por la Junta de Directores. Esta junta decide no solo sobre las primas, riesgos excluidos, remuneración de los gerentes y políticas de inversión, sino que también resuelve desacuerdos entre los miembros sobre la aprobación de reclamaciones que no están muy claras de acuerdo con el libro de reglas.


Para mantener la cobertura el buque debe tener vigente su inscripción a una sociedad de clasificación y debe también mantener al día todas las obligaciones impuestas a él dado su tipo de tráfico, incluyendo por ejemplo el convenio International Convention for the Safety of Life at Sea 1974 (Solas) y el International Safety Management (ISM). Las disputas entre el club y su asociado son dirimidas generalmente por medio de arbitramento en Londres.


C. NATURALEZA DE LA COBERTURA



La cobertura surge: 1) del interés que el miembro tenga sobre el buque cubierto; 2) durante el año de la póliza o de la entrada del barco a la asociación, que empieza a contarse desde el 20 de febrero de cada año; 3) en conexión con la operación del buque.


Los clubes protegen los intereses de sus asociados o miembros, y a lo largo de los años esta cobertura se ha adaptado a los cambios legislativos que afectan a los armadores. En consecuencia, la cobertura como tal ha evolucionado sin que las bases de su estructura como club hayan variado.


En la actualidad la mayoría de los clubes tienen oficinas en diferentes puntos marítimos importantes del mundo. De esta manera puede prestarles un mejor servicio a sus miembros. Además, los clubes cuentan con una red extensa de corresponsales en todo el mundo19.


D. FINANZAS Y PRIMAS (“CALLS”) DE LOS CLUBES



Explicándolo en su forma más básica, las primas en un club funcionan de la siguiente manera: antes del comienzo del año de la póliza los gerentes del club hacen una estimación sobre el costo total del año que empieza a correr desde el 20 de febrero. Un porcentaje de ese costo conocido como “advance call” o “cuota anticipada” se les cobra a los miembros en una o varias cuotas durante el año de la póliza. Después los gerentes calculan el costo del año que acaba de terminar incluyendo un porcentaje para el reaseguro y también las reclamaciones, gerencia y otros gastos generales. A este cálculo se le suma un incremento por la ganancia derivada de inversiones. El monto que se requiera para ajustar las cuentas en exceso de la cuota anticipada se les cobra a los miembros mediante otra prima llamada “deferred call” (“prima diferida”)20.


E. RIESGOS CUBIERTOS



Las áreas principales de cobertura actualmente son:


1)Pérdida de vida, lesiones personales y enfermedades


—De miembros de la tripulación.


—Pasajeros.


—Supernumerarios.


—Accidente o muerte de terceros.


—Polizones y personas salvadas en la mar.


—Gastos de desviación.


—Repatriación.


—Salvamento de vidas.


2)Daño a la propiedad.


3)Colisiones y responsabilidades hacia otros barcos.


4)Daños a buques sin contacto.


5)Remoción de restos.


6)Remolques.


7)Contaminación o polución.


8)Pérdida o daño a la carga.


9)Garantías.


10)Avería gruesa.


11)Multas.


12)Coberturas especiales (por ejemplo, para fletadores).


En la actualidad se cubren otros riesgos más especializados, pero este capítulo solo hace referencia a los generales y solo incluirá el riesgo por contaminación o polución21.


F. RIESGO POR CONTAMINACIÓN O POLUCIÓN



1. COBERTURA


El riesgo para el armador es el de que el buque contamine. Para los propósitos del régimen internacional de responsabilidad e indemnización de daños ocasionados por contaminación de hidrocarburos persistentes provenientes de buques tanque, esta contaminación será la ocasionada ya sea por el derrame de la carga del buque tanque o por el combustible de dicho petrolero. La cobertura se da sobre las responsabilidades que deba enfrentar el armador por el derrame y la contaminación.


Las reglas del club determinan la extensión de la cobertura y detallan los principios bajo los cuales se le da cobertura por polución o contaminación a un buque, como también en qué circunstancias la cobertura se puede negar. En la actualidad el límite de la póliza por polución es de mil millones de dólares.


El club cubre “las responsabilidades en que un asociado puede incurrir junto con costos y gastos incidentales a las mismas como resultado de un escape o descarga o amenaza de escape o descarga de hidrocarburos o cualquier otra sustancia del buque inscrito o de cualquier otra propiedad”.


En cuanto a la cobertura según los convenios internacionales, los clubes cubren “La responsabilidad en que un asociado puede incurrir junto con costos y gastos incidentales a las mismas como partícipe de cualquier convenio relativo a polución de hidrocarburos por pérdida, daños o gastos, incluyendo gastos razonablemente incurridos, de acuerdo con las obligaciones del asociado bajo dicho convenio”22.


Los gastos de limpieza son un ejemplo típico de lo que se cubre cuando hay un derrame, ya que las autoridades locales tendrán la obligación de coordinar la respuesta a la contaminación. Según las reglas: “los costos de cualquier medida razonablemente tomada con el propósito de prevenir, minimizar o limpiar un escape o descarga de petróleo o cualquier otra sustancia junto con cualquier responsabilidad por pérdidas o daños provenientes de cualquier medida tomada [...]”.


Como se responde a una contaminación, depende de la jurisdicción en la que ocurra. En algunas jurisdicciones la lucha contra el derrame es dirigida por el Estado, pero entendiendo que el armador por medio de su club de P&I responderá por los gastos. En otras jurisdicciones se espera que el armador asuma el control de las labores de limpieza y en general las labores de lucha para controlar el derrame. Como toda labor de prevención empieza en casa, los clubes, mediante sus equipos técnicos, luchan por mantener e imponer mecanismos para la prevención de siniestros y el mantenimiento de la calidad de la flota inscrita23.


Aunque luego se explica con más detalle cómo funcionan los niveles de cobertura en una contaminación sujeta al régimen internacional de responsabilidad e indemnización, es bueno en este punto explicar cómo funciona en la práctica la cobertura del club en un incidente de contaminación.


El capitán del buque contaminante dará aviso del siniestro tanto a sus principales (armador) como a su agente en el puerto más cercano, y tradicionalmente contactará también en este puerto al corresponsal del club. Este dará aviso al club que cubre el buque y también contactará a las autoridades y personas u organismos a cargo de poner en marcha las labores de limpieza para empezar a informarle al club con el objeto de que pueda asistir al buque de la mejor forma posible. El club decidirá qué expertos técnicos y legales necesita según el incidente y responderá hasta el límite de la responsabilidad del buque según la convención que se aplique.


G. “PAY TO BE PAID”


La práctica normal es que el miembro pague las reclamaciones y solo posteriormente a ese pago solicite del club el reembolso. La consecuencia inmediata de esta regla es que si el asociado no cuenta con fondos para pagar la reclamación, el reclamante no puede acudir al seguro de P&I directamente. Más adelante se volverá sobre este tema dentro del régimen de indemnización.


H. EL GRUPO INTERNACIONAL



En la actualidad los trece clubes de P&I más fuertes del mercado son: Gard, North P&I, UK P&I Club, Standard Club, Britannia P&I, Japan P&I Club, Skuld, West of England, Steamship Mutual, Swedish Club, London P&I Club, Shipowners’ Club y American Club. Juntos conforman el llamando Grupo Internacional, normalmente llamado IG.


Cada club tiene una retención o franquicia, que actualmente es de diez millones de dólares americanos. Esto quiere decir deben afrontar individualmente reclamaciones hasta por esta suma antes de poder presentarlas al grupo para ser compartidas. El IG asegura actualmente más del noventa y cinco por ciento de los buques tanque de tránsito oceánico mundial24.


Los miembros del IG operan según un acuerdo entre ellos llamado International Group Agreement (Acuerdo del Grupo Internacional). Este acuerdo incluye una organización como grupo en cuanto a reclamaciones. Una vez que el club individualmente alcanza el límite de su retención, la reclamación entra a ser compartida por el Grupo. A partir de ese momento existen distintos niveles de cobertura afrontados por el Grupo con un acuerdo de reaseguro hasta alcanzar un límite de dos mil cien millones de dólares. En el nivel más alto, los trece integrantes del Grupo Internacional retoman el riesgo por las reclamaciones con un límite (por buque y por incidente) de hasta ocho mil doscientos millones de dólares. Para polución, como ya se dijo, el límite es de mil millones de dólares.


Al reunirse estos clubes pueden brindar una mayor protección, ya que pueden reasegurarse como grupo. Esta reunión de asociaciones es muy importante en diferentes aspectos como por ejemplo para el mantenimiento de niveles de calidad en la flota mundial, porque para que un buque pueda estar asegurando por un club que pertenezca al IG debe llenar ciertos requisitos de calidad.


Como grupo, los clubes también pueden tratar distintos temas que los afectan a todos y compartir información sobre tipos de reclamaciones o riesgos, al igual que se presta para compartir experiencias factor muy importantes, dado el aspecto internacional del mercado. Como grupo, también tiene voz en diferentes sectores del mercado.


IV. EL BUQUE TANQUE Y EL TRASPORTE DE HIDROCARBUROS



El buque tanque fue diseñado específicamente para transportar como carga en sus tanques hidrocarburos por vía marítima. Este tipo de buques es esencialmente un producto del siglo pasado, ya que la sed mundial por hidrocarburos se acrecentó en este siglo. Es más, la palabra tanque, según estudios, no se conocía antes del siglo XX[25].


El petróleo como tal era conocido y utilizado desde la antigüedad, y también el problema de su trasporte ha existido desde entonces. Tanto en la China como en Persia el petróleo fue transportado por mar, pero en pequeñas cantidades que normalmente no sobrepasaban los siete mil galones (170 barriles), y además los mercados para el producto eran locales.


Sin embargo, a pesar de su antigüedad, el petróleo solo se convirtió en un producto inmensamente valorado por lo menos en el mundo occidental hasta bien entrada la Revolución Industrial. En un principio los productos menos densos, como el querosene, utilizado en lámparas y otros productos derivados del petróleo, se transportaban en barriles, pero estos eran muy pesados, caros y muchas veces goteaban26.


A. HIDROCARBUROS



Sin refinar y químicamente hablando, el petróleo crudo es una mezcla de moléculas de hidrocarburos, esto es, una mezcla de moléculas de hidrogeno y carbón que requieren ser manipuladas física o químicamente para convertirlas en productos utilizables. El proceso de separación de las moléculas da como resultado distintos productos, según su utilización. Los productos más densos son casi sólidos, a no ser que se calienten. En el siguiente nivel se encuentran productos menos pesados, como el querosene y la gasolina, y en el último nivel están los productos más ligeros y volátiles, como el butano y el propano. El petróleo crudo históricamente casi nunca se encontraba en los sitios donde más demanda existía, y de ahí nace la necesidad del buque tanque.


Los buques tanque modernos se empiezan a desarrollar alrededor de 1877. Al principio se utilizaban barcazas tiradas por otros buques, pero en un momento dado se decidió tratar de darles propulsión propia, lo cual de por sí implicaba peligros de incendio, dado el tipo de carga. Es así como el buque de vapor sueco Zoroaster se les entrega en 1878 a Robert y Ludwig Nobel, hermanos del inventor de la dinamita, Alfred.


El Zoroaster era muy avanzado para su época. Tenía tanques cilíndricos dentro del casco, pero no era en sí una “nave apta para la navegación marítima”, ya que solo se desplazaba dentro de los límites del mar Caspio. Así que el primer buque tanque construido para el transporte de petróleo, propulsado por vapor y apto para la navegación marítima, fue el SS Gluckauf, comisionado por una firma alemana y construido en Newcastle en 1886. En 1881 el buque hermano del Zoroaster, el Nordenskjold, explotó en Baku (Azerbaiyán) mientras cargaba querosene, lo cual constituyó uno de los primeros siniestros de un buque tanque.


En 1892 el Murex, del armador Marcus Samuel, con menos de cinco mil unidades de arqueo bruto, fue el primer buque de vapor que transporto productos derivados del petróleo como carga a través del canal del Suez. Hasta ese momento no existía ese tipo de tráfico. Desde la apertura del canal en 1867, muchos habían fallado en el intento.


La industria del petróleo en Azerbaiyán era muy importante en esa época, pero estaba destinada únicamente al mercado ruso. El reto del momento entonces fue el de llevar el producto al lejano Oriente, pero las autoridades del canal del Suez estaban reacias a permitir el transporte del producto por el canal. El armador Marcus Samuel tuvo la idea de pedirle al canal especificaciones para un buque que fuera de su aceptación. Una vez obtenidas las especificaciones, se dio a la tarea de crear una flota, en sí la primera del mundo como tal. Esta compañía constituyó las bases de la que después sería The Royal Dutch Shell Company.


Otro factor de influencia en el cambio de la orientación del mercado de los hidrocarburos y sus diferentes usos fue el hecho de que intentar procesarlos en los países productores implicaba a veces un riesgo que empezó a evadirse con la construcción de refinerías en los países consumidores; así, el producto simplemente podía transportarse en bruto hasta el país importador para ser procesado allí mismo.


Los primeros buques diseñados para el trasporte de hidrocarburos eran pequeños; los más grandes de las épocas podían transportar hasta cinco mil toneladas de petróleo. Sin embargo, la decisión de la Armada Británica en 1912 de abandonar el carbón como fuente propulsora en sus buques y reemplazarlo por hidrocarburos impulsó el diseño y la construcción de buques de mayor calado; además, la necesidad de las Armadas de establecer reservas del producto anticipando una guerra estimuló la demanda de buques cada vez más grandes. En un principio no se consideró la posibilidad de que estos buques transportaran otro tipo de carga27.


Hasta 1956 los buques tanque se diseñaban para que pudieran atravesar el canal del Suez. Esta restricción en el diseño de los buques dejó de existir con el cierre del canal durante la crisis de dicho año.


V. EL CANAL DEL SUEZ



Hasta finales de 1950 el canal del Suez era la ruta principal en el transporte de hidrocarburos (petróleo) que salía del Oriente Medio hacia el oeste de Europa. El cierre del canal durante la Guerra de los Seis Días en 1967 aceleró la nueva tendencia de construir tanques de mayores proporciones para el transporte del producto, hasta llegar a los buques tanque gigantescos comúnmente llamados VLCC (Very Large Crude Carriers)28.


Durante la explosión que se dio del tráfico marítimo y del mercado de cargas por vía marina después de la Segunda Guerra Mundial y al no contar con el atajo del canal de Suez, la única ruta posible de abastecimiento desde el Oriente Medio hacia el occidente de Europa y los Estados Unidos era circulando el cabo de la Buena Esperanza, lo cual implicaba una trayectoria tremendamente larga. Si el tramo iba a ser más largo, era lógico que se tratara de almacenar la mayor cantidad del producto en el buque para que la travesía fuera comercial y funcional. “Tan solo tres años después de la crisis del canal de Suez en 1959 el primer buque tanque de 100.000 dwt entró en servicio, el Universe Apollo (114.356 dwt) del astillero Kure en Japón, para 1966 VLCCs de más de 200.000 dwt fueron una realidad”29.


VI. LA COMUNIDAD INTERNACIONAL



Hacia la mitad del siglo XX y pasados los traumatismos de las guerras mundiales, la comunidad internacional comenzó a esbozar leyes que fueran más allá de los límites geográficos al comprender el valor de actuar de manera homogénea. La historia de la Organización Marítima Internacional (OMI) empieza en 1948, cuando algunos países se reunieron en Ginebra para tratar de encontrar la manera de homogenizar las reglas para todos los buques, sin que importara por dónde navegaban, a quién pertenecían o bajo qué bandera estaban registrados.Varios países propusieron el establecimiento de un organismo internacional de carácter permanente con miras a promover la seguridad marítima de forma más eficaz, pero no fue sino desde el establecimiento de las Naciones Unidas cuando estas esperanzas se convirtieron en realidad30.


En un principio se le llamó Organización Consultiva Marítima Intergubernamental (OCMI); en 1982 se cambió al nombre actual, OMI. El Convenio constitutivo de la OMI entró en vigor en 1958, y la nueva organización se reunió por primera vez el año siguiente.


La industria marítima ha tenido un papel muy importante en la creación de nuevos sistemas regulatorios de esta actividad. Sin embargo, la mayor parte del trabajo de elaboración de un marco legal se ha dado dentro de un ambiente de negociaciones en la OMI. Con todo, el resultado final en términos legales ha agrupado los mínimos patrones internacionales que pueden seguirse. Los países miembro de la OMI por supuesto están en libertad de adherirse y ratificar aquellas convenciones que encuentren atractivas para sus territorios según su geografía e intereses particulares.


Por supuesto que en un principio todos los esfuerzos se centraron en la seguridad y en la protección de la vida humana en la mar, y como consecuencia se adoptó una nueva versión del Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar (Solas). Obtenido este objetivo, la Organización pudo centrarse en otros temas como el tráfico marítimo internacional.


Si bien la seguridad era y sigue siendo una de las responsabilidades más importantes de la OMI, comenzó a perfilarse un nuevo problema: la contaminación. El aumento de la cantidad de petróleo que se transporta por mar y el tamaño de los petroleros despertaron gran preocupación.


A. LA MISIÓN DE LA ORGANIZACIÓN MARÍTIMA INTERNACIONAL



La misión de la Organización Marítima Internacional (OMI), en su calidad de organismo especializado de las Naciones Unidas, es fomentar, a través de la cooperación, un transporte marítimo seguro, protegido, ecológicamente racional, eficaz y sostenible. Esta misión se cumplirá mediante la adopción de las normas más estrictas posibles de protección y seguridad marítimas, eficacia de la navegación y prevención y control de la contaminación ocasionada por los buques, así como mediante la consideración de los asuntos jurídicos conexos y la implantación efectiva de los instrumentos de la OMI para que se apliquen de manera universal y uniforme31.


Al final de los años sesenta imágenes de buques tanque gigantescos que causan derrames de petróleo empiezan a aparecer en los medios de comunicación diseminando las noticias. De forma más mediática, estos eventos comienzan a ser captados en el ámbito internacional. Entonces empiezan a surgir iniciativas para crear una legislación separada que cubra los daños ocasionados por estos derrames y sus consecuencias. Para la comunidad internacional comienza a ser importante la creación de un sistema que no solo regule sino que también imponga responsabilidades a los protagonistas de tales siniestros32.


VII. CONVENIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE 1969 Y CONVENIO DEL FONDO 1971


Según Mans Jacobson en su artículo de conmemoración en la edición de los Fondos Internacionales de Indemnización de Daños Debidos a la Contaminación por Hidrocarburos (Fidac) con motivo de los veinticinco años del régimen:


A raíz del siniestro del Torrey Canyon en 1969, frente a la costa sur de Inglaterra, se elaboró un régimen internacional bajo los auspicios de la Organización Marítima Internacional (OMI) para facilitar la indemnización por daños causados por derrames procedentes de petroleros. El marco del régimen fue originalmente el Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por daños causados por la contaminación de las aguas del mar por hidrocarburos, 1969 (Convenio de Responsabilidad Civil de 1969) y el Convenio internacional de constitución de un fondo internacional de indemnización de daños causados por la contaminación de hidrocarburos, 1971 (Convenio del Fondo de 1971). Estos convenios entraron en vigor en 1975 y 1978, respectivamente33.


La magnitud de este siniestro fue enorme. Se derramaron aproximadamente ciento veinte mil toneladas de petróleo crudo, es decir, toda la carga que el buque llevaba, lo cual constituyó el derrame más grande en la historia marítima hasta ese momento. La nave era entonces uno de los buques tanque más grandes del mundo. En su último viaje transportaba petróleo crudo de Kuwait para descargarlo en Gales en el puerto Milford Haven.


Ante tal calamidad la comunidad marítima fue tomada por sorpresa, y de ninguna manera estaba preparada para responder a un problema de tal magnitud. Se utilizaron millones de galones de dispersantes químicos para neutralizar el crudo, lo cual produjo efectos aún más nocivos que los del hidrocarburo. Las técnicas para mitigar o dispensar el hidrocarburo estaban también en sus primeros momentos, lejos de algún tipo de sofisticación. En ese entonces, los remedios o factores mitigantes para el derrame podían ser incluso más dañinos para la ecología. Las cuestiones prácticas en cuanto al manejo del derrame eran solo un aspecto del problema. Aun así, según estimaciones, las labores de limpieza costaron alrededor de tres millones de libras esterlinas.


El Torrey Canyon con bandera de Liberia planteo problemas de derecho público y privado. Por ejemplo, como ocurrió fuera del límite de las aguas territoriales de la Gran Bretaña, existía la inquietud de qué tanto podía o debía haber intervenido este Estado en un incidente ocurrido estrictamente hablando en aguas internacionales. ¿Tenía derecho el Gobierno británico a bombardear el buque en esa zona?


En términos legales, también el mundo estaba en un periodo muy elemental. Por ejemplo, aunque en el Torrey Canyon se sabía de la negligencia del armador, no estaba muy claro ni qué ley ni cuál jurisdicción podía conocer el tema. Las víctimas, por tanto, no sabían dónde presentar sus reclamaciones. La Gran Bretaña y Francia se vieron afectados por el derrame, pero sus legislaciones por ejemplo diferían en cuanto a la posibilidad del armador de limitar su responsabilidad y en la manera de hacerse efectivos los derechos de recobro de las víctimas, que tenían que empezar por establecer la culpa del buque, lo que causaba un proceso legal inevitablemente extenso.


Tal como afirma el Dr. Mensah, ex-subsecretario general de la OMI (Fidac 2003: 45):


El Torrey Canyon puso de relieve dos cuestiones jurídicas principales que podrían surgir en relación con los accidentes de petroleros que ocasionan o amenazan daños al medio ambiente. La primera cuestión se refiere al derecho del Estado ribereño a adoptar medidas preventivas cuando un accidente presenta una grave amenaza de daños ocasionados por contaminación a sus intereses costeros o conexos. Esta cuestión fue resuelta con relativa facilidad. El Convenio Internacional relativo a la intervención en alta mar en casos de accidentes que causen una contaminación por hidrocarburos, 1969, afirmó el derecho de un Estado ribereño a adoptar medidas de intervención razonables y proporcionales si un accidente marítimo presenta un peligro grave e inminente de contaminación para su costa o intereses conexos. La cuestión de la responsabilidad e indemnización de daños ocasionados por contaminación no fue resuelta con tanta facilidad.


La necesidad de crear un sistema que respondiera a las necesidades del momento era vital no solo desde el punto de vista de la eficacia con la que se les debía responder a las partes afectadas por este tipo de siniestro, sino también en cuanto al dialogo que debía abrirse entre intereses que participaban en la travesía con respecto a su participación en el manejo del siniestro en sí.


Si bien era cierto que mediante el régimen del CRC el armador y su asegurador eran llamados a responder, también lo era el hecho de que el factor contaminante en estos grandes siniestros era el producto que llevaba el barco como carga, y por tanto se entendía que los dueños o responsables de esa carga también debían ser llamados a responder y a resarcir el daño causado a los perjudicados por el incidente.


El problema surgía por el tamaño de los buques protagonistas de los siniestros de los años sesenta y por supuesto su capacidad de carga. Esto daba origen a la gravedad de estos siniestros. Así se concibió la idea de una respuesta dual del buque y su carga a un problema en común. Estos dos elementos aún hoy forman la base del sistema. En su diálogo, la comunidad internacional buscaba darle funcionalidad al sistema por medio de una participación conjunta que se logró involucrando tanto al buque como a su carga.


En la actualidad, los Convenios de Responsabilidad Civil y del Fondo cubren siniestros en los que se ha producido el derrame de hidrocarburos persistentes de origen mineral procedentes de una nave apta para la navegación marítima construida o adaptada para transportar hidrocarburos a granel como carga (normalmente un buque tanque). Los Convenios de 1992 comprenden no solo los derrames de los hidrocarburos de carga y del combustible de buques tanque con carga, sino también, en ciertas circunstancias, los derrames del combustible de buques tanque sin carga.


A. LOS COMIENZOS DEL RÉGIMEN



Así fue como al régimen de responsabilidad del armador de 1969 se le sumó el Convenio del Fondo de 1971. Los Convenios de Responsabilidad Civil rigen la responsabilidad de los propietarios de los buques por los daños por contaminación de hidrocarburos. Dada la interacción de las dos convenciones, se debía estar en la convención de responsabilidad de 1969 para acceder al Convenio del Fondo de 1971. En el sistema anterior el derecho de limitación del armador se fundaba ya fuera en la convención sobre limitación de 1957, o en la de 1924. Estas dos convenciones gobernaban el régimen de limitación con la que los armadores respondían a todo tipo de reclamaciones, incluidas las reclamaciones por contaminación por hidrocarburos.


El CRC de 1969 prácticamente dobla los anteriores límites y se establece solo para casos de contaminación, limpieza e indemnización. Aun así, los niveles de los límites establecidos por las nuevas convenciones de 1969 y la del Fondo de 1971 pronto empezaron a ser insuficientes, ya que la percepción general era que las sumas de dinero involucradas estaban muy lejos de satisfacer las pérdidas de los perjudicados por los siniestros.


En consecuencia, en mayo de 1984 la International Maritime Organization (IMO) habló de una posible revisión de ambas convenciones. El resultado de dichas conversaciones fue un protocolo para cada convención (los Protocolos de 1984), los cuales ampliaban el ámbito de las convenciones incrementando de manera generosa los niveles de compensación34.


Las condiciones de entrada en vigor estipuladas en el Protocolo de 1984 al Convenio del Fondo de 1971 se redactaron de tal manera que el Protocolo solo podría entrar en vigor si los Estados Unidos de América lo ratificaban. No obstante, en los Estados Unidos muchos de los distintos estados del país habían adoptado su propia legislación sobre responsabilidad por la contaminación de hidrocarburos, y la ratificación de los Protocolos por los Estados Unidos les habría impedido mantener tal legislación. Esto presentaba dificultades políticas que fueron exacerbadas por el siniestro del buque Exxon Valdez en Alaska en 1989.


Después del derrame del buque Exxon Valdez se vio claramente que los Estados Unidos no ratificarían los Protocolos de 1984, ya que las reclamaciones de este incidente eran por cifras muy superiores a la cuantía de indemnización disponible en virtud de tales Protocolos.


En la conferencia de revisión de los convenios de 1984 los Estados Unidos presionaron bastante a la comunidad internacional para que aumentara los límites. Las compañías petroleras promovían una responsabilidad fija para los armadores de cincuenta millones de dólares, independiente del tonelaje del buque. En los borradores de los Protocolos esta presión había sido ignorada manteniendo el sistema de limitación de acuerdo con el tonelaje, exceptuando buques de poco tonelaje.


En 1990 se introdujo la Oil Pollution Act (OPA 90) para los Estados Unidos, que incluía su propio régimen de indemnización. Sin la participación de este país, IMO se vio en la necesidad de reconsiderar su posición, y en la conferencia de 1992 se acordaron nuevos protocolos35.


Este trabajo no estudia el régimen en los Estados Unidos, ya que este país nunca ratificó los convenios del CRC ni del Fondo. La legislación actual en los Estados Unidos para diligenciar eventos de contaminación es única y onerosa. OPA se apoya en el principio de “paga el que causa la contaminación” esto es, la parte responsable, llamada comúnmente RP.


B. TOVALOP Y CRISTAL



La ratificación de convenciones internacionales toma tiempo. De forma simultánea a la negociación del Convenio de Responsabilidad Civil de 1969 y el Convenio del Fondo de 1971, la industria del petróleo se dio también cuenta del riesgo de que los Estados costeros decidieran actuar de manera unilateral para introducir una legislación propia que cubriera la responsabilidad por contaminación, a menos que se les presentara una alternativa viable y a corto plazo36.


En este contexto, a la vez que se discutían los términos de los posibles convenios se adoptaron dos planes voluntarios correspondientes del sector del petróleo. Estos dos planes se conocieron como Tovalop y Cristal. Estos en esencia eran acuerdos o estrategias de compensación voluntarias que se aplicarían en Estados que no hubieran ratificado las convenciones.


Tovalop (“Acuerdo voluntario de los armadores de buques tanque relativo a la responsabilidad nacida de la contaminación por hidrocarburos”) era un acuerdo al que entraban los dueños de buques tanque y sus arrendatarios a cascos desnudos. Con este acuerdo las partes asumían responsabilidades por derrames por los cuales no eran normalmente responsables. La premisa de Tovalop era que cuando un buque tanque cobijado por este acuerdo produjera una contaminación causada por hidrocarburo persistente, el armador o arrendatario a casco desnudo de dicho buque tomarían las medidas necesarias y les reembolsaría a los Estados y otras partes que hubieran incurrido en gastos razonables respondiendo al incidente o que sufrieran daño por contaminación. Este acuerdo estuvo sujeto a numerosas enmiendas posteriores a 1969. El cambio más importante fue la introducción de una adenda en 1987 con nuevas provisiones y límites de responsabilidad más altos similares a los de los protocolos de 1984 de CRC. Sin embargo, debe anotarse que el complemento tenía una diferencia importante con el acuerdo original de Tovalop, ya que solo se aplicaba cuando el buque tanque participante en el acuerdo que contaminaba llevaba carga que le pertenecía a una de las partes de Cristal37.


Cristal (“Contrato relativo a un complemento provisional de la responsabilidad nacida de la contaminación por hidrocarburos de buque tanque”) le sigue a Tovalop y también era voluntario; esta vez, entre intereses de carga, empresas petroleras que contribuían a una compensación adicional por contaminación. Tenía muchas características parecidas al Convenio del Fondo de 1971 y además, como el acuerdo de Tovalop, también fue reformado en 1987 para establecer límites más elevados.


Estos acuerdos estaban pensados como soluciones provisionales. Tuvieron una vida relativamente corta y terminaron sus días alrededor de 1997, cuando los sectores interesados decidieron que su pertinencia se había desgastado a lo largo de los años. Se pensó en ese momento que estos acuerdos desmotivaban a los países para ratificar las convenciones, el CRC y el Convenio del Fondo de 1992.


C. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL RÉGIMEN DE INDEMNIZACIÓN



Los Convenios de Responsabilidad Civil y del Fondo se aplican a los daños de contaminación causada por derrames de hidrocarburos persistentes procedentes de buques tanque, incluidas las medidas para prevenir o reducir al mínimo dichos daños por contaminación38. Cabe anotar aquí que desde el punto de vista de medidas, dependerá en cada caso de la planificación para contingencias y lucha contra los derrames de cada país.


Antes de entrar a ver cómo funciona el sistema, hay dos ideas que deben tenerse claras antes de adentrase en la discusión del tema de los conceptos como tales. Primero se debe entender qué es un daño por contaminación y luego debe entenderse la función primordial de las cortes locales del lugar donde ocurre el incidente, ya que en accidentes de contaminación la jurisdicción es exclusiva.


1. DAÑO POR CONTAMINACIÓN


Según el artículo I (6) y (7) de la convención CRC 1992[39],


Los daños ocasionados por contaminación son aquellas pérdidas o daños causados fuera del buque por la impurificación resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos procedentes de un buque (según la definición de la convención) donde quiera que se produzcan tales fugas o descargas. Como también los costos de las medidas preventivas y las pérdidas o los daños ulteriormente ocasionados por tales medidas.


Las medidas preventivas deben ser razonables y deben tomarse después de ocurrido un suceso y para evitar o reducir el daño. Tal suceso es, también de acuerdo con la convención, todo acaecimiento o serie de acaecimientos de origen común de los que se deriven daños ocasionados por contaminación o que creen una amenaza grave e inminente de causar dichos daños


2. JURISDICCIÓN EXCLUSIVA


Es importante saber que cuando ocurre un incidente el país ribereño tiene jurisdicción exclusiva sobre todos los conflictos que surjan a raíz de la contaminación dentro de su mar territorial o zona económica exclusiva (o equivalente), y solo sus cortes podrán conocer de los asuntos ligados a dicho incidente. Estas cortes tendrán además la última palabra en la decisión de dichos asuntos. La soberanía de los países fue respetada por el régimen dentro de un espíritu de colaboración.


Además, el sistema también tiene como meta tratar a todos los perjudicados de igual manera. Para el sistema, todas las víctimas deben tener un trato igualitario. A continuación se verán los principales elementos del cambio para elaborar un régimen de responsabilidad y compensación operable en el ámbito internacional.


3. RESPONSABILIDAD OBJETIVA


En la práctica se ve que si las víctimas debían empezar por establecer la responsabilidad del buque tanque, esto las obligaría a emplear a un abogado y realizar una investigación completa de las circunstancias del siniestro. Por esta razón, y por la complejidad de la nueva tecnología de los buques, a las víctimas de un daño por contaminación se les exigía un esfuerzo enorme y a veces un gasto significativo si se veían en la necesidad de emplear abogados y expertos para establecer que el buque debía responderles por sus pérdidas.


Por consiguiente, se pensó que la manera más práctica de ayudar a las víctimas de un siniestro era imponiéndole al buque tanque una responsabilidad objetiva. En otras palabras, se entendía que el buque era responsable simplemente por ser el factor contaminante. Se estableció un concepto simple y claro: si el derrame proviene del buque tanque, el responsable es este.


No era necesario establecer una culpa. Esto, claro, hacía el proceso de indemnización más asequible para las víctimas. Se buscaba por supuesto evitar largos procesos legales. Por eso el sistema busca idealmente llegar a acuerdos amistosos con las víctimas en un periodo relativamente corto. Esto a veces es posible y, obvio, a veces no, pero la intención del régimen de responsabilidad e indemnización era brindarles a las víctimas un panorama más benévolo al momento de presentar sus reclamaciones.


En acuerdo con el artículo III de la Convention Internacional sobre la Responsabilidad Civil Nacida de Daños Debidos a Contaminación por Hidrocarburos de 1992, esta responsabilidad del buque la asume su propietario, esto es, la “persona inscrita como propietaria del buque”40.


En general, las contaminaciones se rigen por las leyes locales o del país afectado por la contaminación, pero estarán sujetas a las convenciones internacionales, si el Estado las ha ratificado41.


4. SEGURO OBLIGATORIO DE RESPONSABILIDAD FRENTE A TERCEROS, Y DENTRO DE ESTA PREMISA, LA ACCIÓN DIRECTA CONTRA EL ASEGURADOR


Se entendía que era una obligación intrínseca del armador que deseaba participar en este mercado del transporte de hidrocarburos persistentes la de obtener un seguro idóneo que lo cubriera durante la travesía.


El asegurador debería ser suficientemente estable financieramente para responder ante la magnitud de estos incidentes, y por tanto históricamente se entendía que el asegurador tendría que ser una empresa de seguros muy sólida. Al final de la década de los años sesenta se presumía que detrás de un buque de tales proporciones siempre estaría un club de P&I.


De acuerdo con la convención, aquellos buques tanque que lleven más de dos mil toneladas de hidrocarburo persistente como carga deben tener seguro o una garantía financiera42.


a. CERTIFICADO DE SEGURO (CERTIFICADO DE CRC)


De acuerdo con el artículo VII (2) de la convención de 1969, debía existir un certificado expedido a los buques tanque que demostrara que el buque cumplía con el requisito del seguro o de una garantía financiera vigente43. Aquella primera convención prescribía que este certificado debía ser emitido por la autoridad competente del lugar donde el buque estaba matriculado y debía mantenerse a bordo siempre.


Todos los países miembros de la convención (CRC) han acordado ejercer un control de entrada a sus puertos verificando que los buques que llegan a sus terminales o puertos tienen, ya sea un seguro adecuado que cubra la contaminación, o una garantía financiera; es decir, cualquier buque que lleve más de dos mil toneladas de carga de hidrocarburo persistente.


La obligación de mantener la garantía financiera y el debido certificado se extiende a buques que están registrados en Estados no miembros del convenio, pero si desean navegar en aguas territoriales de Estados miembro, estos deben entonces asegurarse de que cualquier buque que llegue a sus puertos —donde sea que esté inscrito— debe tener el respectivo seguro o garantía financiera de acuerdo con los requisitos del convenio (artículo VII 1)44.


b. “BLUE CARDS” (TARJETAS AZULES)


Para poder expedir el certificado mencionado se expide lo que normalmente se conoce como una “blue card” de parte del club de P&I que cubre el buque tanque. Este documento contiene evidencia de la existencia de un seguro como lo exige la convención y también constituye el acuerdo del asegurador (club de P&I) a actuar como garante para efectos de la convención. De manera que en la práctica, cuando hay un derrame la “blue card” es una garantía expedida por el club de P&I, y como tal debe ser tratada. Para los clubes que forman parte del IG es muy importante siempre hacerles honor a los términos de esta garantía, ya que se juegan con ello su reputación, lo cual es muy importante para aseguradores de prestigio.


La cobertura del seguro debe ser por lo menos igual al límite de la convención sobre responsabilidad CRC para cada buque en particular. La mayoría de los armadores de buques tanque tienen coberturas muy por encima de dicho límite, pues podrían eventualmente tener que afrontar responsabilidades mayores en países que no forman parte de la convención. El típico ejemplo son los Estados Unidos.


c. ACCIÓN DIRECTA



Aparte de exigir la existencia de un seguro, se le otorga a la víctima la acción directa contra tal seguro. De esta forma se les permite a las víctimas tener acceso directo a los fondos de la compañía de seguros. Una maniobra legal diseñada también para proteger aún más a los perjudicados de estos incidentes que ya no estaban supeditadas a limitarse a los fondos del armador.


Esto obviamente está a tono con el espíritu de la convención, ya que pone al perjudicado en posición de hacer valer su derecho más pronto y así ser resarcido por su daño en el menor tiempo posible. Esta posibilidad de ir en contra de la empresa de seguros está supeditada a la limitación del buque bajo la convención CRC.


La acción directa como tal es una excepción a cómo funciona normalmente la cobertura de P&I. De acuerdo con los términos del contrato de seguro contenidos en la póliza (reglas del club), existe la cláusula llamada “Pay to be paid”, que le impone la obligación al asegurado de pagar primero las reclamaciones antes de buscar el reembolso de su aseguradora o club de P&I.


5. LA POSIBILIDAD DEL ARMADOR DEL BUQUE DE LIMITAR SU RESPONSABILIDAD


Dentro del mismo ámbito de reglas de juego equilibradas se le ofreció al armador la posibilidad de limitar su responsabilidad de acuerdo con el arqueo bruto del buque. De esta manera, aunque tuviera una responsabilidad objetiva por el incidente de polución, al menos se le otorgaba a cambio la posibilidad de limitar esa responsabilidad y la seguridad jurídica de que tan solo en circunstancias excepcionales podría perder dicho derecho.


Este límite se calcula de acuerdo con el artículo V del CRC 1992. Si las reclamaciones válidas exceden esta cifra, existe una indemnización complementaria bajo el Convenio del Fondo de 1992[45].


Como se verá más adelante, hay tres capas de indemnización cuando el país ha ratificado el convenio suplementario y dos de acuerdo con el párrafo anterior, si solo intervienen el CRC 1992 y el Convenio del Fondo de 1992.


Regresando a la primera capa CRC 1992, la posibilidad de limitar se hace extensiva a su asegurador. Sin embargo, este podría limitar su responsabilidad independientemente de que el asegurado o propietario del buque perdiera la posibilidad de limitar su propia responsabilidad. El propietario del buque está exento de responsabilidad, si se prueba que:


— Los daños se debieron a un acto de guerra o a un desastre natural grave (fuerza mayor).


— Los daños se debieron a la acción intencional de un tercero.


— Los daños se debieron a la negligencia o a una acción lesiva de las autoridades, como en el mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegación.


El propietario del buque no puede limitar su responsabilidad si se prueba que:


— Los daños se debieron a una acción o a una omisión suyas y si actuó con intención de causar esos daños, o bien temerariamente y a sabiendas de que tal vez se producirían dichos daños46.


A consecuencia de un número creciente de Estados que denunciaron los Convenios de 1969 y 1971 y ratificaron los Convenios de 1992, el antiguo régimen también perdió importancia. El Convenio del Fondo de 1971 perdió vigor el 24 de mayo de 2002, cuando el número de sus Estados miembro era inferior a 25. Este fondo fue disuelto en 2014.


En 1992 otra conferencia diplomática adoptó dos protocolos que enmendaban el Convenio de Responsabilidad Civil de 1969 y el Convenio del Fondo de 1971. Estos protocolos son los ahora conocidos como Convenio de Responsabilidad Civil de 1992 y el Convenio del Fondo de 1992. Estas convenciones de 1992 entraron en vigor el 30 de mayo de 1996. Tenían provisiones para límites más elevados y su ámbito de aplicación era más amplio que el del primer régimen47.


Los protocolos de 1992 son en esencia idénticos a los protocolos de 1984, pero con condiciones menos exigentes para la entrada en vigor de ambos. Así como en el régimen antiguo, bajo estas nuevas convenciones el buque tanque, su armador y su asegurador de responsabilidad civil —club de P&I— son responsables de la compensación en el primer nivel CRC de 1992. Los recibidores de hidrocarburo persistente en países que habían ratificado las convenciones son los responsables de la compensación en el siguiente nivel.


VIII. LOS FIDAC



Los Fondos Internacionales de Indemnización de Daños Debidos a Contaminación por Hidrocarburos son dos organizaciones intergubernamentales (el Fondo de 1992 y el Fondo Complementario) que proporcionan indemnización por daños ocasionados por la contaminación resultante de derrames de hidrocarburos persistentes procedentes de buques tanque.


Los Convenios del Fondo son complementarios de los Convenios de Responsabilidad Civil y establecen un sistema para indemnizar a las víctimas cuando es insuficiente la indemnización en virtud del Convenio de Responsabilidad aplicable48. ¿Cómo funciona el régimen de indemnización?


El régimen de indemnización se estableció originalmente en 1978, y en la actualidad se fundamenta en dos convenios: el Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida de daños debidos a contaminación por hidrocarburos de 1992 y el Convenio internacional sobre la constitución de un Fondo internacional de indemnización de daños debidos a contaminación por hidrocarburos de 1992. En 2003 se adoptó el Protocolo relativo al Convenio del Fondo de 1992, por el que se constituyó un Fondo Complementario49.


A. CONVENIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE 1992 (CRC 92)


Así como en el régimen anterior las convenciones que cubren la responsabilidad del buque operan en un sistema que podríamos llamar dual, ya que formar parte el CRC de 1992, es básico para poder acceder al Convenio del Fondo de 1992.


En virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992, pueden promoverse reclamaciones de indemnización por daños debidos a la contaminación ocasionada por hidrocarburos persistentes contra el propietario inscrito del buque de donde provenían los hidrocarburos que originaron el daño (o contra su asegurador). También aquí el propietario del buque puede limitar su responsabilidad financiera a una cuantía que se determina en función del tamaño (arqueo) del buque concreto afectado. El propietario está obligado a mantener un seguro que cubra su responsabilidad en virtud del Convenio, aunque esta obligación no es aplicable a los buques que transporten menos de dos mil toneladas de hidrocarburos como carga. También aquí opera la responsabilidad objetiva. El propietario del buque está exento de esa responsabilidad únicamente en circunstancias muy especiales.


B. CONVENIO DEL FONDO DE 1992


El Fondo de 1992 se estableció en 1996 en virtud del Convenio del Fondo de 1992, y está financiado por empresas y otras entidades de los Estados miembro que reciben determinados tipos de hidrocarburos transportados por mar. El Fondo es una organización intergubernamental establecida y regida por los Estados.


El Fondo de 1992 se rige por dos órganos: la Asamblea y el Comité Ejecutivo. La Asamblea está compuesta de representantes de los Gobiernos de todos los Estados miembro. El Comité Ejecutivo, compuesto de quince Estados miembro, es un órgano auxiliar elegido por la Asamblea, y su principal función es aprobar las reclamaciones. No obstante, el Comité Ejecutivo le otorga normalmente al director del Fondo amplios poderes para aprobar y pagar las reclamaciones. En la actualidad son 115 los Estados miembro del Fondo de 1992.


C. CUÁNDO PAGA EL FONDO



El Fondo de 1992 habilita, en virtud de su Convenio, una indemnización adicional cuando los reclamantes no obtienen una indemnización plena por el Convenio de Responsabilidad Civil de 1992.


Esta situación puede ocurrir en los siguientes casos:


— La cuantía de los daños excede el límite de responsabilidad del propietario del buque en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992.


— El propietario del buque no es responsable en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992, porque los daños se debieron a un desastre natural grave, fueron causados totalmente y de modo intencional por un tercero o se debieron en su totalidad a la negligencia de las autoridades en el mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegación.


— El propietario del buque es financieramente insolvente para dar pleno cumplimiento a las obligaciones que le corresponden en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992 y el seguro es insuficiente para pagar las reclamaciones de indemnización válidas50.


D. CUÁNDO NO PAGA EL FONDO



El Fondo de 1992 no indemniza si los daños por contaminación se debieron a un acto de guerra, hostilidades, guerra civil o insurrección, o


— a un derrame procedente de un buque de guerra (en cuyo caso el propietario del buque tampoco es responsable en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992), o


— el reclamante no puede demostrar que los daños fueron consecuencia de un siniestro relacionado con uno o más buques51.


E. PROTOCOLO RELATIVO AL FONDO COMPLEMENTARIO



El Protocolo de 2003 relativo al Convenio del Fondo de 1992 constituyó un fondo complementario para proporcionar indemnización adicional de los daños debidos a contaminación en los Estados que son miembros del Fondo Complementario. Los criterios según los cuales las reclamaciones dan derecho a indemnización por el Fondo Complementario son idénticos a los del Fondo de 1992. Por tanto, la política para acordar las reclamaciones del Fondo de 1992 establecida en el Manual de Reclamaciones de los Fidac se aplica también a los pagos de indemnizaciones de parte del Fondo Complementario. Este Fondo, así como el Fondo de 1992, también está regido por su Asamblea. Este Fondo tiene 31 Estados miembro.


F. LÍMITES EN CADA NIVEL DEL SISTEMA




1. EN VIRTUD DEL CONVENIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE 1992. PAGO POR CUENTA DEL PROPIETARIO DEL BUQUE



El propietario del buque tiene derecho normalmente a limitar su responsabilidad a una cuantía que se calcula sobre la base del arqueo del buque. Respecto de un buque que no exceda de cinco mil unidades de arqueo bruto, el límite es de 4,51 millones de derechos especiales de giro (DEG)52 (USD 6,30 millones); respecto de un buque de arqueo comprendido entre cinco mil y ciento cuarenta mil unidades, el límite es de 4,51 millones de DEG (USD 6,30 millones), más 631 de DEG (USD 882 millones) por cada unidad de arqueo adicional; y respecto de un buque de arqueo igual o superior a ciento cuarenta mil unidades, el límite es de 89,77 millones de DEG (USD 125,4 millones)53.



2. EN VIRTUD DEL CONVENIO DEL FONDO DE 1992. PAGO POR CUENTA DEL FONDO DE 1992


La indemnización máxima pagadera por el Fondo de 1992 en lo que respecta a cualquier siniestro es de 203 millones de DEG (USD 283,6 millones)54, sea cual fuere el tamaño del buque. Esa cuantía máxima incluye la indemnización pagada por el propietario del buque o su asegurador en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992.


Si el importe total de las reclamaciones reconocidas rebasa la cuantía total de la indemnización disponible en virtud de los dos Convenios de 1992, la indemnización pagadera a cada reclamante se reducirá proporcionalmente. Cuando haya riesgo de que surja este tipo de situación, puede que el Fondo de 1992 tenga que restringir las indemnizaciones a fin de garantizar que todos los reclamantes reciban un trato por igual. El nivel de pagos puede incrementarse luego si se reduce la incertidumbre sobre la cuantía total de las reclamaciones reconocidas.


3. EN VIRTUD DEL PROTOCOLO RELATIVO AL FONDO COMPLEMENTARIO. PAGO POR CUENTA DEL FONDO COMPLEMENTARIO


El Fondo Complementario habilita una indemnización adicional, de modo que la cuantía total de indemnización pagadera por un siniestro, cualquiera que dé lugar a daños en un Estado miembro de dicho fondo, es de 750 millones de DEG (USD 1047 millones), incluida la cuantía pagadera en virtud de los Convenios de Responsabilidad Civil y del Fondo de 1992.


G. CONVENIOS STOPIA Y TOPIA



Como tiende a ocurrir en la historia de la humanidad, apenas se le encuentra una solución apta a un reto en particular, se empieza a vislumbrar otro. Pues bien, después de haber trabajado de forma ardua para tratar de encontrar un equilibrio de parte de las dos industrias directamente involucradas para la respuesta a daños por contaminación, se ve que ese equilibrio tiende a romperse, dadas las cifras que se ven envueltas en los incidentes. Empieza a notarse que la industria petrolera mediante los Fondos está afrontando una mayor carga financiera.


Stopia (Acuerdo de Indemnización de la Contaminación por Hidrocarburos Procedentes de Pequeños Buques Tanque) y Topia (Acuerdo de Indemnización de la Contaminación por Hidrocarburos Procedentes de Buques Tanque) son dos convenios voluntarios establecidos en 2006 y revisados en 2016 (en vigor en 2017). Por medio de estos acuerdos, los armadores de buques que están en clubes de P&I que pertenecen al IG deciden afrontar un límite mayor de forma voluntaria. Así, los propietarios de los buques deciden responder por cuantías mayores de las predeterminadas por los convenios tanto al Fondo de 1992 como al Fondo Complementario55.


Aunque los Fondos como tales no son parte en dichos acuerdos, estos confieren a aquellos derechos jurídicamente exigibles de resarcimiento por el propietario del buque en los Estados en que esté en vigor el convenio.


Stopia involucra pequeños petroleros de un arqueo bruto de hasta 29.548 y a sus aseguradores. Los armadores se comprometen a resarcir al Fondo de 1992 del pago de indemnización por cuantías superiores al límite de CRC de 1992 hasta un máximo de veinte millones de DEG. La primera letra del nombre del acuerdo en ingles da la pista para saber qué tipo de tanque está involucrado, small, esto es, los pequeños.


Topia se refiere a los buques de mayor tamaño, y se aplica a los tanques inscritos en los club de P&I. En virtud de este acuerdo, el Fondo Complementario tiene derecho a un resarcimiento del cincuenta por ciento de cualesquiera pagos de indemnización respecto de siniestros que afecten a los buques tanque a los que se les aplique el acuerdo. Como el Fondo Complementario no ha intervenido en siniestros, nunca se ha aplicado Topia.


H. CONTRIBUCIONES A LOS FONDOS



Los Fidac se financian mediante contribuciones recaudables de toda entidad que haya recibido en el año civil pertinente más de ciento cincuenta mil toneladas de hidrocarburo sujetos a contribución en puertos o terminales de un Estado miembro tras su transporte por mar. Estas entidades se conocen como “contribuyentes” y abonan sus contribuciones directamente a los Fondos. Los contribuyentes suman unas cuatro ciento sesenta entidades que brindan el segundo nivel de indemnización.


Los Gobiernos de los Estados miembro deben notificar cada año a la Secretaría las cantidades de hidrocarburos recibidos por los contribuyentes en sus territorios. El nivel de contribuciones varía cada año en función de las cuantías de indemnización que el Fondo de 1992 y el Fondo Complementario deben pagar.


La participación en el Fondo Complementario es opcional para los Estados miembro del Fondo de 1992. Se considera que en un Estado miembro se han recibido al menos un millón de toneladas de hidrocarburos sujetos a contribución. El Estado debe sufragar la diferencia, de ser necesario. En otras palabras: cuando el país no recibe la cantidad establecida de hidrocarburo, pero el Estado desea ser parte del Fondo Complementario.


I. CADUCIDAD



Los derechos de indemnización en el CRC de 1992, el Convenio del Fondo de 1992 y el Protocolo relativo al Fondo Complementario caducarán dentro de un plazo de tres años, a menos que se interponga una acción legal, contados a partir de la fecha en que se haya producido el daño; no obstante, no podrá interponerse acción alguna una vez transcurridos seis años desde la fecha del incidente.


Valga aclarar que para proteger la acción, a diferencia de lo que sucede en cuanto al asegurador del buque, se debe empezar un proceso legal. No existe la posibilidad de una extensión de tiempo, como cuando se negocia la reclamación con una aseguradora de P&I56.


J. RECLAMACIONES



Los principales grupos de reclamaciones por las que responde el sistema son:


— Coste de las actividades de limpieza y las medidas preventivas.


— Daños materiales.


— Pérdidas económicas en los sectores de la pesca, la maricultura y el turismo, y dentro de estas también están:


— Las pérdidas consecuenciales y las pérdidas puramente económicas.


— Daños al ambiente: ya sea por cuenta de estudios realizados después de un siniestro o los costes razonables de las actividades de restauración del ambiente realizadas o que se van a realizar, siempre que cumplan con los criterios establecidos para estas en los manuales del Fidac.


1. CRITERIOS GENERALES


— Pérdidas o daños causados por contaminación (relación de causalidad entre contaminación y pérdida).


— Todo gasto debe estar relacionado con medidas que sean razonables y justificables.


— Debe haberse contraído todo gasto o pérdida.


— El demandante tiene que demostrar la pérdida o daño.


— La pérdida debe poder cuantificarse económicamente57.


K. LA SECRETARÍA



Los Fidac tienen una Secretaría común. El director es su representante legal, y es responsable de la gestión general. La Secretaría tiene tres departamentos, aparte de la oficina del director: El departamento de Reclamaciones, el departamento de Finanzas y Administración y el departamento de Relaciones Exteriores.


Desde su constitución, los Fondos han intervenido en ciento cincuenta siniestros de diferente magnitud en todo el mundo y han pagado indemnizaciones que suman alrededor de GBP 684 millones. En la actualidad los Fidac tienen su sede en Londres y comparten oficinas con la OMI58.


L. CASO PRÁCTICO




1. HEBEI SPIRIT, COREA DEL SUR 2007


Este incidente ocurrió el 7 de diciembre de 2007, cuando el buque tanque Hebei Spirit, cargado con 209.000 toneladas de diferentes tipos de hidrocarburos persistentes, fue embestido por la gabarra mientras se encontraba anclado en el puerto de Taean en Corea del Sur.


Las cuerdas de amarre del remolque de la gabarra se reventaron, que salió disparada contra el buque tanque y traspasó el casco al costado de tres tanques de carga desde los cuales empezó a brotar el producto. A pesar de los esfuerzos de la tripulación, se derramaron 10.900 toneladas de petróleo pesado iraní.


El producto —hidrocarburos emulsionados y conglomerados de alquitrán— afectó 375 kilómetros de costa y muchas islas situadas en el área. Tres provincias se vieron afectas en diverso grado en la costa este del país. El litoral quedó contaminado.


Una labor de limpieza gigantesca se organizó con la participación de más de veinte contratistas y autoridades locales. Muchos contratistas emplearon residentes del área en las labores de limpieza. En ocasiones se llegó a involucrar hasta diez mil personas al día. Las fuerzas armadas también colaboraron, al igual que un número considerable de voluntarios (hasta cincuenta mil al día).


Cultivos de ostras y caracoles de diferentes clases también fueron afectados. Muchas personas viven de la pesca artesanal y también a gran escala en Corea del Sur, que en la práctica comercialmente es como una isla, ya que no hay entrada por Corea del Norte. La costa este del país cuenta con numerosas instalaciones dedicadas a la maricultura, incluidas miles de hectáreas de cultivo de algas, como también piscifactorías y cultivos de mariscos.


El Gobierno de la Republica de Corea financió las operaciones de remoción de los hidrocarburos de los criaderos ostrícolas más afectados en dos bahías de la península de Taean. Estas operaciones se terminaron en agosto de 2008.


El Parque Nacional de Taean también sufrió a raíz del derrame, y esto también causó pérdidas económicas en el sector del turismo, además de daños a la propiedad, por la limpieza de las embarcaciones comerciales que se vieron afectadas por el derrame.


Las víctimas del derrame fueron indemnizadas en un principio por Skuld P&I Club, la aseguradora que cubría el buque en el momento del siniestro. El club pagó hasta el límite del CRC, que de acuerdo con el tonelaje del buque eran SRD 89,77 millones. Una vez superado este límite y ya que Corea del Sur no había ratificado el Fondo Complementario al momento del siniestro, la indemnización fue afrontada por el Convenio del Fondo de 1992, cuyo límite eran SRD 203 millones (USD 282 millones).


El club y el Fondo abrieron una oficina de reclamaciones en Seúl para recibir y procesar las reclamaciones, y designaron peritos locales e internacionales para estar en posición de evaluarlas. Se presentaron 127.500 reclamaciones por un total de más o menos KRW 4200 millones (USD 3700 millones). Ciento once mil de estas reclamaciones venían del sector de pesca, y más de diez mil, del de turismo.


Puesto que la suma reclamada excedía el límite del convenio del Fondo de 1992, el Comité Ejecutivo decidió que las víctimas recibirían el sesenta por ciento de sus reclamaciones válidas. En este caso el Gobierno tomó la decisión de cubrir la diferencia para que todas las víctimas recibieran el ciento por ciento de su reclamación. En la actualidad las cortes apenas están terminando de diligenciar todas las reclamaciones.


CONCLUSIONES


Como se puede observar, el régimen es producto de un proceso histórico complejo que desemboca en una intensión universal de atender y responder de forma adecuada a las víctimas de daños por contaminación.


Las regulaciones puestas en marcha en todos estos años han mejorado considerablemente las condiciones en las cuales los buques tanque operan y transportan hidrocarburos persistentes en alta mar, hasta el punto de que rara vez ocurren en la actualidad grandes siniestros. Sin embargo, la demanda por estos productos aumenta cada año y según The Economist59, esta demanda se incrementará en un trece por ciento para el 2030. El riesgo es entonces constante y actual.


La comunidad internacional ha elaborado una serie de normas para prevenir estos accidentes, aunque aún en materia legislativa hay trabajo por hacer. Es indudable que los esfuerzos del pasado como los del régimen de que trata este capitulo han sido muy importantes en cuanto a la respuesta a estos siniestros tanto del buque como de la carga.


En el año 2018 se celebró el cuadragésimo aniversario del nacimiento de los Fidac. En todos estos años estos han participado en cerca de ciento cincuenta incidentes y han indemnizado víctimas por sumas que alcanzan los 684 millones de libras esterlinas. Esto da una clara idea de la importancia de este régimen.
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CAPÍTULO SEGUNDO


LUIS EDUARDO CHÁVEZ PERDOMO*


Convenios marítimos de la Organización Marítima Internacional (OMI), instrumentos de derecho internacional que afectan la seguridad marítima. Aplicación en Colombia


INTRODUCCIÓN


Considerando “el comercio internacional de mercancías, el tráfico de sus cargas se transporta de dos formas: por aire y por mar. Alrededor del noventa por ciento de su volumen se transporta por los mares”1, y en este lugar existen diferentes jurisdicciones donde se desarrolla la vía y la ruta, lineamientos que van de la mano de normas tanto nacionales como internacionales para hacer funcionar el sistema de transporte aéreo y el marítimo. En esencia, aquí se abarcará el marítimo. Así, la normativa internacional busca implementar el ejercicio de la navegación de forma segura con la ayuda de cuatro pilares como normas rectoras, a saber: el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar; el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminación por los Buques; el Convenio Internacional sobre Normas de Formación, Titulación y Guardia para la Gente de Mar; y el Convenio sobre el Trabajo Marítimo. Todos ellos actúan de forma complementaria y se integran en un todo, con el propósito de desarrollar de forma segura actividades en el mar, las cuales afectan a sus intervinientes.


Así, el actor principal es el buque, que constantemente recibe aportes e invenciones que le mejoran el desempeño. Estas modificaciones y toda su implementación, aunadas a las agendas mundiales y el tipo de carga o usos que se tengan, obligan a su constante desarrollo; por tanto, “el derecho marítimo es un derecho dinámico y de evolución permanente”2, gracias a los cambios tecnológicos aplicables a las naves y sus equipos, haciendo que sus normas se encuentren en constante desarrollo y especificidad a la hora de explicar un tema concreto. Por ello, los elementos técnicos son de gran relevancia e indispensables para ejercer la tarea en la que “se ocupa esta rama del derecho y justifican el manejo de una materia propia y la especialidad de este; en definitiva, la existencia de un derecho especial, o incluso un derecho autónomo”3. En consecuencia, y en desarrollo de este principio, la normativa técnica se vuelve cada vez más exigible por el Estado, ya sea de abanderamiento, o rector del puerto, o ribereño, que envuelve el carácter consuetudinario aplicable de la misma forma por los Estados. Cualquiera que sea su papel, sean o no parte del Convenio, se vuelven exigibles para el transporte marítimo, y todos giran alrededor de él.


De esta forma se cumplen características del derecho marítimo, por un lado, el particularismo por tener carácter de “internacionalidad, porque las rutas marítimas tocan infinidad de puertos en diferentes Estados, lo que armoniza las reglas y unifica el modo como tal”4. En este sentido, indagando la normativa que dio inicio a la navegabilidad del mar por todos los continentes hasta llegar a tocar puerto en cada nación que lo permite en todo el mundo, es pertinente recordar las normas antiguas que dieron las directrices hasta llegar a las más recientes que componen el derecho internacional marítimo, específico en cada una de sus reglas que protegen hasta ahora los componentes esenciales de esos viajes por el mar ajustados de igual forma a la ley que lo ampara en cada una de las naciones que lo aplica. No obstante, se enmarcan aquellas características de derecho marítimo establecidas por los principales organismos internacionales y cómo estas afectan las directrices del país de origen de este proyecto. En Colombia, la principal institución experta en el tema es la Dirección General Marítima (Dimar).


Su especialidad se encuentra en su numeroso grupo de reglas y estándares, cuya importancia resulta ineludible para la unificación del derecho marítimo, donde se identifica la buena “aplicación de los convenios marítimos y los lineamientos mínimos que garantizan la seguridad en el transporte marítimo”5. Así, autores como Gabaldón expresan en lo referente al tema que es “un conjunto de reglas técnicas que se presentan en forma de instrumentos de diferente denominación, que establecen estándares y procedimientos de conducta exigibles a marinos, armadores y demás operadores de la navegación”6, concluyendo y uniendo estos criterios útiles para proporcionar a los interesados “supuestos de responsabilidad por negligencia y así cumplir con la uniformidad, la internacionalidad y la tecnicidad que son la base el derecho marítimo, produciendo una seguridad jurídica que facilita la aplicación de las prácticas de los diferentes convenios”7. De esta forma se pretende conocer la influencia de la normativa internacional partiendo de las características generales del derecho marítimo y cómo la implementación y aplicación de los instrumentos desarrollados influyen en las actividades y el transporte marítimos afectando la seguridad.


I. EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO MARÍTIMO



Desde su origen el derecho marítimo se ha mostrado autónomo respecto a otras ramas jurídicas (al margen de los distintos argumentos que se dan en la doctrina por la polémica surgida en torno a la procedencia o no de su autonomía), lo que demuestra la nota particularista de sus instituciones y normativas jurídicas, que se evidencia en las Ordenanzas de Colbert del año 1681. Este particularismo proviene de su originalidad, ya que se refiere específicamente a las naves y todas las actividades que se realizan con ellas; su uniformidad en el espacio, porque es estable en cualquier parte de la geografía universal por el medio donde se desarrolla siguiendo los mismos preceptos; su inmutabilidad en el tiempo, puesto que no importan los sucesos que se presenten, esta actividad se realiza sin mayores cambios por ser el motor de desarrollo; y su internacionalidad, porque las rutas marítimas tocan infinidad de puertos en diferentes Estados, lo que armoniza las reglas y unifica el modo como tal.


“Al mismo tiempo resalta la tendencia a su unificación internacional, determinada en todo momento por la indudable universalidad del tráfico marítimo, también conocido como Dess”8, el cual expresa en el derecho marítimo moderno normas de carácter internacional que se obtienen por el interés mutuo de las naciones en garantizar un tratamiento igualitario a sus buques cuando se encuentran fuera del alcance de su jurisdicción, lo que da lugar a una cooperación internacional que pretende minimizar los efectos de los riesgos de la navegación y mejorar los aspectos de seguridad siendo más efectivos con la cooperación internacional. De esta manera se reúnen y se involucran todos los reglamentos en torno a este argumento, que termina planteándose en conferencias y convenciones internacionales estandarizadas en todas las naciones, las cuales, una vez implementadas, son controladas por la comunidad internacional mediante la institución del Estado rector del puerto, propuesto en la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Convemar).


Pero al establecer estándares internacionales se vuelve compleja la situación, al obligar al transporte marítimo a desarrollar una serie de instrumentos, tanto de comercio para su facilitación y definición de responsabilidades, plasmadas en las Reglas de La Haya, La Haya Visby, Hamburgo o Róterdam, como de tipo técnico, elaboradas por la OMI, para aspectos concernientes al buque. En tal sentido, “los Estados se han valido de convenios internacionales como base del derecho marítimo”, como lo expresa Carlier a propósito de los convenios en su exposición sobre el derecho marítimo internacional9:


[...] en realidad no son leyes. Son modelos aceptados internacionalmente a partir de los cuales cada Estado puede desarrollar su propia legislación marítima. Aunque esto no garantice que todos los países tendrán exactamente la misma normativa, significa que la mayoría de ellos sí la tendrán en los asuntos fundamentales10.


Como se observa, las reglas internacionales son la base para establecer el reglamento general para cada nación, incorporando estándares básicos que la mayoría de las naciones aplica para estar a la par de la normativa internacional. Amparados en los preceptos del artículo 38, numeral 1, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y las fuentes por donde puede emanar del derecho internacional público, son instrumentos reconocidos, lo cual explica que “las convenciones internacionales, sean generales o particulares, establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes”11. Esto refleja la importancia y estructura de las convenciones emitidas por la OMI como ejemplo de las normas del derecho público aceptadas por los Estados que sean miembros o quieran hacer extenso este tipo de aplicaciones, conduciendo a la aplicación de estas y generando una costumbre en la exigibilidad y aplicación.


Con la aceptación de estos parámetros en el derecho internacional público y las normas establecidas para la navegación marítima estandarizada, es pertinente recordar lo que significa un tratado internacional, con el propósito de tener una visión contextual de este concepto:


Se entiende por tratado internacional todo consenso de voluntades entre sujetos de derecho internacional público expresado en forma explícita y por escrito, no sometidos por estos, ni expresa ni tácitamente, al ordenamiento jurídico de uno de ellos en los casos en que fuere posible, dirigido a producir entre ellos efectos jurídicos, es decir, crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, tomando distancia de los acuerdos, donde una de las partes no es sujeto de derecho internacional12.


Por su parte,Vergara Molano sostiene que un tratado “es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados parte, regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento único, en dos o más de ellos conexos en cualquiera que sea su denominación particular”13.


Ahora bien, necesariamente el Estado por medio de sus instituciones hará exigible el cumplimiento de los preceptos normativos y además los podrá desarrollar de acuerdo con sus intereses. En este sentido, es importante considerar el concepto de derecho marítimo público, o derecho marítimo administrativo, entendido como “el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones jurídicas surgidas entre los particulares y el Estado, o de estos entre sí, derivadas del hecho de la navegación y las actividades en el mar en los diferentes espacios marítimos”14, y por tratarse de actividades que inciden en la esfera del orden público, el Estado se ve en la necesidad de controlarlas y tutelarlas. Según Aurelio Fernández Concheso,


la navegación influye, en primer lugar, en el sistema económico de los Estados, debido a que el transporte por agua es un medio fundamental en el intercambio económico. De allí el interés público en que ella se desarrolle en forma conveniente, contribuyendo a la creación de riqueza, empleo o ingreso de divisas15.


Por esta razón el Estado debe buscar promover con políticas públicas coherentes la investigación, utilización, exploración y explotación de sus áreas jurisdiccionales, ya que si no se conocen estas áreas y sus riquezas o falencias, poco puede incider en el desarrollo de la nación.


En segundo lugar, “la navegación influye en la seguridad humana y, por consiguiente, en los problemas que de ella se derivan por los altos riesgos que implica el medio marítimo”16, los cuales se aumentan con los problemas derivados del hecho de la navegación y las operaciones que esta pueda desarrollar; es decir, pueden presentarse afectaciones relativas a la contaminación del mar por derrames de hidrocarburos y otras sustancias nocivas, creando un interés público que busca vigilar el desarrollo de la actividad para garantizar la seguridad humana en el mar y la protección del ambiente marino. Y, en tercer lugar, “la navegación es una actividad significativa desde el punto de vista de la ‘seguridad del Estado’, por la importancia que representa para la defensa y soberanía de la nación; por eso el interés público en canalizar los recursos vinculados al entorno marítimo en beneficio de la seguridad estatal”17. En todo caso, las actividades náuticas generan una serie de actividades antrópicas que en últimas afectan la economía, y en este sentido el Estado será el responsable de sentar directrices para que en todos los aspectos se beneficien sus ciudadanos.


Por esta razón, Colombia, al ser parte del convenio constitutivo de la OMI/48 mediante la Ley 4/74, representa un ejemplo claro de unión al derecho internacional público y su acatamiento a normas internacionales en lo que respecta al derecho marítimo internacional. Es esta aceptación la manifestación de la voluntad de cumplir las obligaciones que como Estado parte le corresponden, es decir, la aplicación del “pacta sun servanda”, del cual se desarrolla la normativa que regula las actividades marítimas y portuarias enmarcadas específicamente en cuatro convenios relevantes: “el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar (Solas); el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminación por los Buques (Marpol); el Convenio Internacional en Estándares de Formación, Certificación y Vigilancia para la Gente de Mar (STCW), avalados por la OMI”18 y el Convenio sobre el Trabajo Marítimo de 2006 (todos por sus siglas en inglés), el cual aún no ha ratificado Colombia.


Por medio de los instrumentos de la OMI se expresa la exigencia internacional en métodos, medidas y procedimientos de la operación de la nave. Actúa como el verdadero elemento cohesionador marcando una parametrización en razón a su exigibilidad uniforme que repercute en la costumbre internacional, entendida, en palabras de Francisco Villarroel, como “los actos reiterados efectuados voluntariamente por los Estados, quienes consideran que los mismos son obligatorios, constituyéndose en una norma de necesaria aplicación”19. Al respecto, Gabaldón afirma lo mismo, cuando propone que “en el derecho marítimo, la costumbre puede ser definida como una práctica o una conducta reiterada, de prolongado arraigo, observada de manera ininterrumpida en los negocios y relaciones de la navegación y considerada obligatoria por los sujetos implicados en dicha actividad opinio iuris”20.


Así las cosas, la efectividad de esta “organización internacional especializada de las Naciones Unidas responsable de la seguridad y la protección de la navegación y de prevenir la contaminación del mar por los buques”21 muestra una aceptación de favorabilidad de la comunidad de transporte marítimo, siendo efectiva en la promulgación, implementación y desarrollo de reglas que repercuten en la industria e imponen obligaciones a armadores y a las diferentes banderas, “al conformarse como la autoridad mundial encargada de establecer normas para la seguridad, la protección y el comportamiento ambiental que ha de observarse en el transporte marítimo internacional, estableciendo un marco normativo para el sector del transporte marítimo que sea justo y eficaz, y que se adopte y aplique en el plano internacional”22. La OMI se menciona específicamente por su nombre en solo uno de los artículos de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Convemar) (artículo 2, numeral 2, del anexo VIII), y se reconoce implícitamente en la Convención como “la organización internacional competente” con respecto a la adopción de reglas y estándares internacionales sobre transporte marítimo en las áreas de seguridad marítima, eficacia de la navegación, prevención y control de la contaminación del mar ocasionadas por los buques y por vertimientos, de la siguiente manera:


El grado de aceptación e implantación a nivel mundial de que son objeto las reglas y normas de los tratados de la OMI es una premisa fundamental que procede tener en cuenta al examinar en qué medida las partes en la Convemar deberían aplicar las reglas y normas de la OMI de conformidad con las obligaciones prescritas expresamente en esa convención.


En ese sentido, convendría observar que la referencia a la obligación de los Estados Parte en la Convención de “tener en cuenta”, “ajustarse a”, “dar cumplimiento a” o “dar efecto” a las reglas y normas de la OMI está vinculada al requisito de que dichas normas sean “aplicables” o estén “generalmente aceptadas”. Esto significa que el grado de aceptación internacional de estas normas es decisivo a la hora de determinar en qué medida las partes en la Convemar están obligadas a implantarlas. Este factor también será importante para determinar en qué medida toda obligación en virtud de la Convemar de cumplir las normas del sector marítimo sobre seguridad y prevención y contención de la contaminación, generalmente aceptadas, puede vincular a las partes en la convención aun cuando no sean partes en los tratados de la OMI que establezcan esas reglas y normas.


Desde 1982 la aceptación formal de los tratados más importantes de la OMI se ha incrementado de manera significativa. En diciembre de 2013 los tres convenios que recogen los conjuntos más extensos de reglas y normas sobre seguridad, prevención de la contaminación y formación y titulación de la gente de mar, es decir, el Convenio Solas, el Convenio Marpol y el Convenio de formación, habían sido ratificados, respectivamente, por 162, 152 y 157 Estados (cifras que representan aproximadamente el 99 % del arqueo bruto de la flota mercante mundial). El grado de aceptación general de estos convenios aplicables al sector marítimo fundamentalmente proviene de su implantación por los Estados de abanderamiento y se ve potenciado por el hecho de que, de conformidad con el principio de que “no se dé un trato más favorable”, los Estados rectores de puertos que son Parte en estos convenios están obligados a exigir estas reglas y normas a los buques que enarbolen el pabellón de Estados que no sean partes en dichos convenios. Cabe observar que las reglas y normas técnicas recogidas en varios tratados de la OMI pueden actualizarse mediante el procedimiento basado en la aceptación tácita de las enmiendas. Este procedimiento prevé que las enmiendas entren en vigor en la fecha fijada por la conferencia o reunión en la que se adopten, a menos que, en un determinado periodo después de su adopción, las rechace expresamente un número preciso de Partes Contratantes que representen cierto porcentaje del arqueo bruto de la flota mercante mundial.


Los tratados de la OMI y las enmiendas a los mismos se adoptan generalmente por consenso. El grado de implantación de las reglas de la OMI también tiende a depender de la interpretación que den los Estados Parte en la Convemar a las expresiones utilizadas en la misma “dar efecto”, “dar cumplimiento a”, “ajustarse a” o “tener en cuenta”, respecto de las reglas y normas de la OMI. Los Estados Parte deberían evaluar, en cada caso, el contexto de las disposiciones de la Convemar en el que se establecen obligaciones en este sentido y vincularlo al tratado en cuestión de la OMI y a las correspondientes reglas y normas a las que se hace referencia en la Convemar23.


Creemos que la aplicación de los convenios de la OMI recae en los Gobiernos de los Estados parte, ya que tienen la facultad de aplicar las disposiciones de dichos convenios en la medida en que afecten a sus propios buques y establecer las sanciones por infracción de estas, cuando sea el caso. Por reciprocidad, se pueden tener ciertas facultades respecto de los buques de otros Gobiernos por medio de investigaciones jurisdiccionales (Decreto Ley 2324, 1984, art. 27).
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