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PRÓLOGO

Cuando los astrónomos y -sobre todo- los astrofísicos desarrollaron las ideas que Albert Einstein había formulado, en punto a presentar la fuerza de gravedad y sus efectos, no en términos newtonianos de mera atracción entre cuerpos físicos, sino en términos -mucho más complejos y sorprendentes- de deformación del espacio/tiempo, pronto llegaron a la conclusión de que debían existir unos cuerpos celestes, a los que denominaron «agujeros negros», que resultarían de estrellas supermasivas, colapsadas al alcanzar la fase terminal de su vida, cuando la fuerza de gravedad generada por la materia formada en el seno de dichas estrellas, acabase dominando sobre las fuerzas producidas por los procesos de fusión nuclear -que actuarían en forma de vectores centrífugos- y toda la materia de la estrella se concentrara en una singularidad que ganase progresivamente en fuerza gravitacional, a medida que fuera implosionando o colapsando sobre sí misma, hasta el punto de convertirse en un pozo donde se precipitaría cualquier materia que se hallase en las proximidades, e incluso la propia luz.

El tiempo ha demostrado que tenían razón, y cada vez los astrónomos detectan un mayor número de agujeros negros, en todo el cosmos, incluso en nuestra propia galaxia.

Pero, más recientemente, los mismos físicos, astrónomos y astrofísicos, u otros, discípulos de los primeros, cuando siguieron con el estudio de las singularidades ocasionadas por la enorme fuerza gravitacional de los agujeros negros, llegaron a la conclusión de que, al consistir la gravedad en una deformación del espacio-tiempo, y no en una mera atracción entre masas, por lógica debieran existir otras singularidades -denominadas «agujeros blancos»- que se situarían en el punto del espacio-tiempo a donde hubieran «caído» las partículas, los cuerpos, la energía e incluso la luz absorbida por las fuerzas gravitatorias de los agujeros negros. Tales «agujeros blancos» se imaginaron como verdaderas fuentes de materia y energía, donde éstas surgirían como chorros, como torrentes que expelerían luz, radiación, partículas, etc.

Pues bien; si -sirviéndome de la figura de las metáforas- paso de la Física al Derecho y a la Ciencia jurídica... creo que una referencia a los «agujeros blancos» representa una imagen alegórica que verdaderamente le hace justicia a la Universidad de Piura y, concretamente, a su Facultad de Derecho. Porque, vistos los resultados que en el ámbito de la Ciencia del Derecho mercantil -y sospecho que en otras disciplinas jurídicas habrá de suceder lo mismo-, han alcanzado o producido los doctorandos -hoy ya doctores- que, provenientes de aquella Universidad, recalaron en universidades españolas, y -más concretamente- en la Universidad de La Coruña, es obvio que nos hallamos ante un fenómeno de radiación masiva de conocimiento jurídico, materializado en la publicación de tesis doctorales de altísima calidad; ante un verdadero «agujero banco», de donde surge un flujo luminoso de conocimiento, de elevado nivel científico e incluso, si se me apura, literario, pues también las monografías que tienen su origen en tesis doctorales defendidas, constituyen piezas de literatura que pueden ser valoradas en ese aspecto.

Un ejemplo paradigmático y significativo de lo que, con la metáfora anterior, he querido expresar, lo constituye la publicación de la monografía «El Condominio Naval. Perspectivas de futuro», cuyo autor es el Prof. Dr. D. Ernesto Calderón Burneo, que -de este modo- hace salir a la luz, en forma de libro, la que fue su tesis doctoral, cuya dirección es otra medalla que -perdóneseme la inmodestia- puedo colgarme. Y es que, cuando una obra científica posee la calidad de la que hoy tiene en sus manos el lector, todo aquel que, no siendo su autor, haya podido tener algo que ver con ella, probablemente tratará de manifestar con viveza que tuvo parte -poca o mucha- en dicha obra, incluso aunque pudiera ser como en el caso de aquel escritor que, al poner la dedicatoria a un libro suyo, escribió: «a mi Mujer, sin cuya ausencia no hubiera podido escribirse este libro».

En mi caso, la propia labor de dirección constituye un título legitimador para que pueda escribir unas líneas sobre la obra del Prof. Dr. Ernesto Calderón, con quien hube de reunirme en bastantes ocasiones, a lo largo del proceso de dirección; a veces eran reuniones formales, previamente concertadas; otras veces eran consultas ocasionales, que luego derivaban en discusión de diversos aspectos de la tesis en proceso de elaboración... Pero el resultado siempre fue el mismo: un torbellino de ideas y conceptos; muchas veces, sugerencias e intuiciones... que, poco a poco, iban cuajando en una obra donde se aprecian todos los valores científicos -seriedad, rigor, imaginación- que hacen de ella una obra de gran calidad como, sin duda, apreciará quien tenga oportunidad de leerla.

Estamos, creo, en presencia de una monografía de elevadísimo nivel científico que, sobre todo, pone de manifiesto, una vez más, cómo esos temas «clásicos», que parecen -ya- vetustos y aproblemáticos, merecen siempre una revisión periódica, y que siempre terminan por revelar aspectos suyos novedosos, o que dan pie a reelaboraciones o relecturas doctrinales que vienen a solucionar cuestiones que, incluso planteadas recurrentemente, nunca llegaron a ver una respuesta definitiva... que, por fin, parece llegar cuando son analizados con la profundidad con que el Prof. Dr. D. Ernesto Calderón lo ha hecho. A este respecto, creo poder afirmar, sin temor e equivocarme, que el caso del Condominio Naval es un magnífico ejemplo de institución jurídica, en que las razones que justifican un estudio pormenorizado de su naturaleza, características y perspectivas de futura regulación, se ven incrementadas por la circunstancia de que se trata de una institución que se encuentra en el punto de mira del proceso de reforma del Derecho marítimo español.

En efecto; los diferentes textos que han ido jalonando, desde hace ya unos ocho años, el proceso de reforma del Derecho marítimo español, tratan del condominio sobre buques en varios distintos preceptos proyectados: me refiero a los arts. 114, 115, 116, 213, n.º 2, y 218 al 220, de la Propuesta de Anteproyecto de Ley General de Navegación Marítima, de 2004; a los arts. 131 y 216 al 221, del Borrador de Código de la Navegación Marítima -obra privada, a diferencia de las demás, propiciada por juristas vinculados al «Instituto Europeo de Estudios Marítimos»-, y a los arts. 115, 116, nº 3, y 201 al 206, del Anteproyecto de Ley General de Navegación Marítima, hasta llegar a los arts. 114, 195, n.º 3, y 200 al 205, Proy.LGNM./2008; último -y naufragado- texto, al menos por el momento, que ha sido capaz de surgir en el marco del proceso de reforma antes aludido.

El Condominio de Buques, Condominio naval, Sociedad de Armamento, «Reederei», etc., constituye una de las formas más antiguas y clásicas de organización de la empresa de navegación marítima. Ya en el Derecho romano era conocida la posibilidad de un buque perteneciera a varias personas «pro indiviso», y no sólo esto, sino que -además- la propia explotación del buque común fuera, también, colectiva [«plurium exercitium»], superando -así- los límites del simple condominio, como demuestran los textos de Ulpiano y de Paulo, contenidos en el Digesto, 14, 1, 2 [«si plures navem exerceant cum qualibet eorum in solidum agi potest»]. Ahora bien; en el Derecho romano, el régimen del Condominio Naval gira en torno a dos rasgos: la preponderancia del elemento uso y disfrute de la cosa común, luego evolucionado hacia el ejercicio o explotación colectiva, que se reflejaba en la implantación del principio mayoritario en la toma de decisiones, con la correlativa exclusión del derecho de veto; de exclusión del «ius prohibendi», y las condiciones de ejercicio de la «actio exercitoria», que puede ser ejercitada contra cualquiera de los condóminos, en la medida en que cada uno de ellos se considera «exercitor»; ejercicio que, alternativamente, podría ser solidario e indistinto [«in solidum»], o bien mancomunado/parciario [«pro portionibus exercitionis»], según que la condición de capitán [«magister navis»] la ostentase un copropietario, o no.

La figura conoció una importante eclosión durante la Edad Media -hasta el punto de que se ha llegado a afirmar que se trataba de «una forma de organización de impronta típicamente medieval»-. De este modo, la asociación entre los copropietarios de un Buque, es -aún hoy- el resto de un tipo de organización peculiar de las empresas marítimas de escaso capital, que constituían el supuesto más frecuente en la Edad media y se localizaban, sobre todo, en el área mediterránea. Por aquel entonces, los copropietarios de un Buque se dedicaban personalmente a su explotación, desarrollando las funciones y asumiendo los papeles de todos los personajes y sujetos teóricamente interesados en una expedición marítima; es decir: asumiendo los papeles de naviero, capitán y tripulantes, indistintamente. Así se refleja, con toda claridad, en las «Costumbres de Valencia», de 1250, o en la amplia regulación de la institución que contienen las «Ordenanzas de Aragón», de 1340, donde aparece regulada la figura de los «apostasas» -representantes de los condóminos que embarcaban a bordo de la nave común»-, y en el propio «Consulado del Mar» -que denomina «personers» a los condueños-, y como revelaría la figura denominada «colleganza», utilizada por los armadores-comerciantes venecianos, durante el siglo XII. Se trataba de un tipo de organización peculiar de las empresas marítimas; una primera forma jurídica organizativa de la empresa de navegación; probablemente anterior en el tiempo a la aparición de las sociedades mercantiles, tal y como hoy las conocemos, en el Derecho positivo, y cuya aparición vino motivada por las exigencias impuestas por la escasez de capital y financiación de las empresas comerciales y marítimas. En ella, los copropietarios del Buque se dedicaban a su explotación, asumiendo los papeles de naviero, capitán y tripulante, indistintamente, sin embargo parece que su consideración sigue siendo primordialmente condominical: los principios que inspiran su régimen se basan en la división de la propiedad del Buque en cuotas ideales atribuidas a los copropietarios, la afirmación del principio mayoritario en la regulación interna de la comunidad y el derecho de adquisición preferente de los co-propietarios, en caso de enajenación de las cuotas comunitarias; rasgos con los que -supuestamente- la institución habría llegado hasta los códigos de comercio actuales.

En el ámbito del Derecho hanseático, la figura se configura adoptando los rasgos o la conformación de organización consorcial de una empresa económica, dando origen a la figura de la «Reederei», «Mitreederei» o «Mascopei», que es una auténtica sociedad de armamento y navegación, constituida entre los copropietarios del Buque.

El progresivo desarrollo y consolidación de las formas societarias capitalistas y con limitación de responsabilidad de los socios, aplicadas al ejercicio de la empresa marítima, así como el desarrollo del Seguro marítimo, como institución orientada al reparto de los riesgos en la aventura marítima, han producido un repliegue y una pérdida de importancia del Condominio Naval, si bien no parece -aunque lógico hubiera sido esperar lo contrario- que hayan terminado de desplazar a esta figura jurídica tradicional del Derecho marítimo, que es el Condominio; fórmula de tipo societario pensada para la organización de las empresas capitalistas de menor entidad, en el ámbito del tráfico marítimo, aunque la comparación de la misma con aquéllas parezca teñirla de «un cierto aspecto cansino y venerable» [Concepción Hill]. Es más; de hecho, la aparente decadencia del Condominio Naval podría resultar -siquiera parcialmente- falsa: no falta quien alude a un resurgir de la figura; a una «renovada idoneidad para servir a nuevos fines prácticos merecedores de tutela y protección», como habría demostrado la aplicación de la figura en el sector de la pesca [Los autores franceses indican la importancia que posee entre los armadores pesqueros de Bretaña]; como instrumento para la financiación de la construcción de buques y como técnica para la concentración empresarial, por parte de las grandes sociedades navieras mercantiles.

Ahora bien; lo que es evidente es que, en el núcleo del Condominio Naval, como su propio nombre indica, hay una relación de condominio; hay una verdadera comunidad de bienes, y -a partir de este punto de partida- se suscita la cuestión de la naturaleza jurídica del Condominio Naval y, estrechamente asociada con esta cuestión, la de su hipotética personificación o «personificabilidad». Dicho de otro modo o por expresarlos en otros términos: ¿es el Condominio Naval una «comunidad», o -por el contrario- se trata de una «sociedad»? ¿Tiene el Condominio Naval, cualquiera que sea la naturaleza jurídica que se le atribuya, la condición de «persona» [jurídica] distinta de las personas de los condóminos?

Desde luego, vistas así las cosas, parece evidente que existía la necesidad de llevar a cabo un estudio monográfico del Condominio de buques, sobre todo teniendo en cuenta que -hasta el momento- no parece que hubiese en España ninguna monografía publicada, con estas características. Había, sí, diversos estudios [García Villaverde/Fernández de la Gándara, Hill Prados, Reglero Campos, incluso un civilista tan prestigioso como el mismísimo Luis Díez-Picazo, han dedicado sus esfuerzos a analizar la institución] sobre la materia, pero eran todos meros artículos doctrinales, publicaciones en revistas: ningún libro, pues, aunque tengo la sospecha de que hubo alguna tesis doctoral sobre la materia, se trata de una simple sospecha; no de una certeza, y -desde luego- no llegó a plasmarse en una monografía como la del Prof. Dr. D. Ernesto Calderón. Por consiguiente, la conveniencia -más, aún, la necesidad- de publicar una monografía sobre el Condominio naval, en el Ordenamiento jurídico español, era más que evidente... ¡Y tuvo que realizarla un joven mercantilista peruano!

Las circunstancias que motivaron este acontecimiento -que un doctorando peruano nos redescubra o nos reelabore la institución del Condominio naval, en el Derecho español-, no deben, sin embargo, considerarse excepcionales y, menos aún anómalas o irregulares: si España posee un Código de comercio de 22.08.1885 [CCo.esp./1885], El Perú, a su vez, posee un propio Código de comercio de 15.02.1902 [CCo.per./1902], que sigue con mucha fidelidad el modelo español, adoptando una estructura y una sistemática idénticas: cuatro grandes «Libros», dedicados a unas materias que aparecen rubricadas de forma idéntica y -en no escasa medida- hasta se detecta un paralelismo muy estrecho incluso en la numeración de muchos artículos. En este sentido, también el Libro IIIº, CCo.per./1902, trata «Del Comercio marítimo», lo mismo que el Libro IIIº, CCo.esp./1885. Y no terminan, aquí, los paralelismos: resulta que los arts. 602 al 621, CCo.per./1902 se dedican a regular el Condominio naval, y el primero de estos preceptos coincide, al pie de la letra, con nuestro art. 589, CCo.esp./1885, ya que ambos rezan:


«Si dos o más personas fueren partícipes en la propiedad de un buque mercante, se presumirá constituida una compañía por los copropietarios.

Esta compañía se regirá por los acuerdos de la mayoría de sus socios.

Constituirá mayoría la relativa de los socios votantes.

Si los partícipes no fueren más de dos, decidirá la divergencia de parecer, en su caso, el voto del mayor partícipe. Si son iguales las participaciones, decidirá la suerte.

La representación de la parte menor que haya en la propiedad tendrá derecho a un voto, y proporcionalmente los demás propietarios tantos votos como partes iguales a la menor.

Por las deudas particulares de un partícipe en el buque no podrá ser éste detenido, embargado, ni ejecutado en su totalidad, sino que el procedimiento se contraerá a la porción que en el buque tuviere el deudor, sin poner obstáculo a la navegación».



Por consiguiente, es obvio que el estudio de la institución, tal como aparece en el Derecho español, resultaba absolutamente pertinente, para un -por aquel entonces- doctorando peruano, porque la experiencia obtenida de la Doctrina española es fácilmente trasladable al caso del Perú. De todos modos, es preciso hacer una advertencia: este enfoque metodológico no puede tener más que una validez relativa o, si se quiere, limitada, incluso aunque tales límites sean muy amplios, porque nos las tenemos que ver con dos ordenamientos jurídicos distintos, que -además- pueden evolucionar, y parecen haber evolucionado, si no en direcciones distintas, sí -quizá- a ritmos diferentes. Si en España el proceso parece haberse detenido, momentáneamente, en el año 2008, la situación en El Perú no es mucho mejor. También allí existe una notable inquietud, siquiera por algún destacado iusmaritimista peruano [Pejovés Macedo, J. A.: «¿Es Necesario Modernizar el Derecho Marítimo Peruano?», en Ius Et Praxis. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, Vol 38-39, 2008, en <http://issuu.com/derechomaritimo/docs/pejov_s._der._mar._ulima._iep.>].

Por otra parte, la forma en que se ha abordado el estudio de la institución refleja la intención de demostrar que el condominio no es una reliquia jurídica, como -p.e.- el Préstamo a la Gruesa, que inexplicablemente, subsiste en él una institución viva, que no ha muerto y que es perfectamente compatible con los fines que persiguen los conavieros aun en los tiempos que corren, por lo que hay que estimular su uso y reformular las normas que lo regulan, teniendo en cuenta siempre cuál es su verdadera naturaleza jurídica.

Sea como fuere, las reflexiones del Dr. Calderón Burneo resultan extremadamente certeras en el plano dogmático, ya que es preciso reconocer que el enfoque tradicional de la figura por parte de la doctrina se había venido desentendiendo de la historia de la figura del condominio, de su génesis y evolución, de su linaje jurídico y de cómo tuvo lugar el proceso de recepción en los códigos de comercio y otras leyes mercantiles-marítimas. De ahí que si, como denuncia el Dr. Calderón Burneo, el problema que suscita la identificación de la naturaleza jurídica del Condominio naval se ha planteado en forma de dilema entre «sociedad» y «condominio» mejor dicho: entre sociedad «o» condominio, entonces es preciso concluir que semejante planteamiento resulta, y así se demuestra en la presente monografía, erróneo e inconsistente.

Mas, ese error y esa inconsistencia no deben conducir a calificar al Condominio naval como un «ens tertium»; como equivocadamente llegó a sostener parte de la doctrina tradicional. Muy por el contrario, el Condominio naval es una verdadera «sociedad», en la que se pueden detectar absolutamente todos los elementos estructurales o definitorios, de los arts. 1665 y 1666 de nuestro Código civil, de 1889 [CC.], y 116, Cco.esp./1885.

Ahora bien -y aquí se refleja el error básico; la falacia fundamental, a la que nos condujo la Doctrina clásica-, el hecho que sea sociedad no quiere decir que no sea condominio, es ambas cosas al mismo tiempo, aunque cada fenómeno opera en un plano distinto del otro: el condominio naval es verdadera sociedad, en cuanto supone un acuerdo -acaso tácito, pero absolutamente real- de colaboración colectiva en orden a la promoción solidaria de un fin común, mediante el ejercicio colectivo de una actividad mercantil de explotación de un buque... que resulta que, además, pertenece «pro indiviso» a los mismos que colaboran asociativamente en su explotación.

Estamos, pues, ante una sociedad que se constituye «sobre» una, previa -siquiera en sentido lógico, que no necesariamente cronológico-, comunidad de bienes sobre un buque, y como tal «sociedad» está sometida a las normas que disciplinan su régimen: normas especiales -las propias del régimen del condominio naval, como compañía-, y las normas generales sobre las sociedades, hasta allí hasta donde lo permite el hecho de que el Condominio naval carecerá de personalidad jurídica.

Ahora bien; resulta perfectamente posible conciliar el régimen moderno de las sociedades mercantiles y las reglas del antiguo condominio, porque -situándonos en el plano de las relaciones patrimoniales de índole jurídico-real [«iura in re»]-, se hace preciso vertebrar la relación condominical; es decir: una relación «dominical», pero compartida o colectiva.

Todo esto, por lo que atañe al sistema del Cco.esp./1885. Ahora bien; como dije, el Derecho marítimo español, se encuentra en trance de reforma; una reforma que, de llegar a tener éxito -cosa que por el momento no parece que vaya a suceder- se materializaría en la eventual aprobación, como texto definitivo, de un Proyecto de Ley de Navegación marítima; proyecto, último de una serie, que ha pretendido acallar la polémica sobre la naturaleza jurídica decantándose por emplear exclusivamente la terminología propia del condominio.

Sin embargo, como certerísimamente pone de manifiesto el Dr. Calderón Burneo, todos esos textos, incluido el último -el Proyecto de 2008-, han resultado fallidos, a este respecto, porque sus autores no han entendido que no se trataba, sólo, de un problema de términos. Tal es así que a pesar de haber consagrado la figura típica del «condominio naval» y refiriéndose a él como condominio y negando cualquier alusión a la sociedad, lo describe de tal forma que hace dudar si realmente eso que el legislador llama «condominio» lo es (al menos tal como se entiende en el Derecho privado patrimonial), es más, la figura en cuestión sugiere una morfología más propia de las sociedades, que de la copropiedad.

En efecto; ante todo, hay que hacer notar dos rasgos en esta regulación proyectada, que -por una parte- se aproxima al modelo del Codice della navigazione italiano, de 1942 y, por otra, opta por lo que me atrevería a describir como la «desocietarización» del Condominio Naval. La aproximación al modelo italiano se aprecia en cuanto que se reconoce, en términos generales, que el Buque puede ser objeto de un condominio ordinario, que se describe como la mera «copropiedad ordinaria» de un buque, embarcación o artefacto naval, situación jurídica que se regirá por «las disposiciones generales del Derecho común»; es decir: por los arts. 392 y ss., CC.esp./1889. Ahora bien; por otra parte, los preceptos proyectados contemplan no una, sino dos figuras: una, la que acabo de describir, y la otra una figura cualificada, a la que designan como «Condominio naval», y lo hacen en los siguientes términos: «Cuando la copropiedad de un buque, embarcación o artefacto naval tenga como finalidad su explotación mercantil se regirá necesariamente por las reglas sobre condominio naval contenidas en el capítulo segundo del Título III y por lo dispuesto en los dos artículos siguientes [referidos a los derechos sobre la cuota indivisa y al derecho de adquisición preferente]».

Por consiguiente, el Condominio Naval aparece como un supuesto en el que la copropiedad del buque, embarcación o artefacto naval viene cualificada por perseguir la «finalidad [de] su explotación mercantil». Esto es algo que yo ya sospechaba; que el Derecho italiano recogió con total claridad, sustituyendo regulaciones unitarias -como la de nuestro CCo.- por una contemplación dualista del fenómeno de la copropiedad sobre buques, etc... Y que el Dr. Calderón Burneo confirma y expone con magistral profundidad y en términos extraordinariamente claros.

Porque es obvio que un buque, embarcación o artefacto naval, puede ser objeto de copropiedad, pero también es verdad que esta copropiedad puede adquirir rasgos especiales, que no se comunican directamente, sino que son algo sobrevenido y derivado de la voluntad de los co-titulares. Ahora bien; a partir del reconocimiento de esta realidad, la cuestión de la naturaleza del «Condominio naval», propiamente dicho, viene solventada por los distintos textos, en unos términos que responden a lo que he descrito como la «des-societarización» del mismo: el Condominio naval, por mucho que se vea animado por una voluntad de «explotación mercantil», no da lugar a una sociedad; no es que no sea posible presumir la existencia de una compañía, como venía presumiendo, hasta ahora, el art. 589, CCo., sino que -de hecho- ni siquiera se desea recoger la figura del § 489, HGB., que presenta un supuesto de buque común que «se explota por cuenta común, dedicándolo a la navegación» [«zum Erwerbe durch die Seefahrt für gemenischaftliche Rechnung verwendet (wird)»], lo que fue interpretado como el reconocimiento de la naturaleza social o societaria de la relación. Bien por el contrario, el «Condominio naval», a pesar de sus rasgos cualificadores, sigue siendo una mera comunidad o cotitularidad.

Posiblemente, la razón aducida en pro de la «des-societarización» se halle en una supuesta ausencia de la «affectio vel animus contrahendæ societatis». Mas, como certeramente pone de manifiesto el Dr. Calderón Burneo, esta es una petición de principio, que no se corresponde con la realidad, porque -para empezar- confunde la «affectio» con el simple «consensus» y porque -en cualquier caso- incluso así, tal presuposición vendría desmentida por los propios términos de la definición proyectada: «Cuando la copropiedad de un buque, embarcación o artefacto naval tenga como finalidad su explotación mercantil».

A este respecto, la obra del Dr. Calderón Burneo lleva a cabo una revisión crítica, tanto de la doctrina española, como de la legislación vigente y de la normativa proyectada, con la intención de proponer una interpretación que ponga en sintonía la verdadera esencia del condominio con las normas que regulan su funcionamiento.

Concluyo, aquí, manifestando mi profunda satisfacción y justo orgullo por haber dirigido la tesis doctoral de la que surge esta extraordinaria publicación, que espero que disfruten todos aquellos que sientan interés por las instituciones jurídico-mercantiles y por el Derecho marítimo.

En La Coruña, a 27 de enero de 2012

José Luis García-Pita y Lastres 

Catedrático de Derecho mercantil de la Universidad de La Coruña 





Introducción



Este trabajo, como indica su título, es un estudio sobre el régimen legal del condominio naval en el Derecho español. El condominio naval, conocido también en la literatura jurídica como condominio de buques, copropiedad naval o condominio marítimo, es uno de los temas que podrían llamarse «clásicos» dentro del Derecho marítimo. A pesar de esto, es muy llamativo el hecho de que se haya dedicado escasa atención dentro de la doctrina española, que, esencialmente, se ha ocupado de él en los grandes tratados u obras generales.

El condominio naval, sin embargo, llegó en algún momento a llamar la atención no sólo de autores «mercantilistas», acostumbrados a ocuparse de asuntos marítimo-comerciales, sino, también, de civilistas que atraídos por la complejidad de su fisonomía, encontraron en él un tema interesante de investigación, hecho que ha producido un escaso, pero meritorio, número de artículos doctrinales que han buscado -esencialmente- explicar qué es el condominio naval y cuál es el papel que cumple en el transporte marítimo moderno  (1) . Lamentablemente, hasta el momento, el interés del condominio naval como institución jurídica no había provocado un tratamiento pormenorizado a nivel de trabajos monográficos, razón que de por sí sola justifica la existencia de un estudio de este tipo, el cual, como se comprobará al leerlo, se ocupa de su situación jurídica actual y, al mismo tiempo, de la futura normativa que le será aplicable una vez aprobado el PLGNM.

Para entender qué es el condominio naval no basta remitirse a las normas del C. Com., las cuales, lamentablemente, han recogido de forma fragmentada sus rasgos principales  (2) , sino que hace falta, además, rastrear sus más remotos orígenes y analizar con detenimiento las fases de su evolución histórica  (3) . Como se tendrá ocasión de comprobar, muchos de los errores que se han producido al momento de estudiar esta institución se pueden atribuir al hecho de que el intérprete ha pretendido aproximarse a la figura sin atender a las características esenciales que definen su linaje jurídico, las cuales encuentran su justificación en el ámbito espacial y temporal en el que ésta se forjó y adquirió esa fisonomía tan particular que la identifica.

A pesar de que pueden encontrarse referencias de instituciones parecidas en el Derecho antiguo, la doctrina nacional y comparada afirma casi de forma unánime que el condominio naval tiene su origen y desarrollo durante la Edad Media  (4) , el cual discurrió de forma paralela al empuje que demostraba el comercio marítimo internacional, que necesitó de instituciones jurídicas apropiadas que faciliten el logro de sus objetivos. Como sucede con muchas otras instituciones del Derecho marítimo, el origen del condominio naval obedece a una dinámica que se podría representar y explicar a partir de un «big-bang» jurídico que precedió, asimismo, a un «big-bang» de tipo económico  (5) . En efecto, el nacimiento del condominio como institución típica ha estado históricamente ligado a dos tipos de necesidades: por un lado, la necesidad de compartir o distribuir los gastos de la expedición, los cuales comúnmente representaban un nivel de inversión de tal magnitud que convertían a la empresa marítima en un tipo de inversión prohibitiva o excesivamente onerosa para ser llevaba a cabo por una sola persona; y, en segundo lugar, la necesidad de distribuir los riesgos típicos que la empresa marítima comporta  (6) , los cuales, como es sabido, se han encargado de delinear los contornos de muchas de las instituciones que el Derecho marítimo engloba.

El origen medieval del condominio ha sido, usualmente, una excusa casi ideal para aquellos que, sin cuestionarse cuál es la intensidad de su vigencia actual, han llegado a certificar de forma muy prematura su defunción. Se ha llegado, inclusive, a calificarlo de «cadáver jurídico», «institución anacrónica», «institución en desuso», etc.  (7) , relegándolo al modesto campo de la navegación de bajura o de la pequeña empresa pesquera. Lo cierto es que el condominio naval ha demostrado ser una institución con una enorme vitalidad y prueba de ello lo constituye el hecho de que casi todas las legislaciones importantes del mundo contienen reglas especiales destinadas a disciplinar su régimen jurídico. Es más, la nueva regulación en materia marítima que está contenida en el PLGNM le dedica algunos artículos al «Condominio Naval», categoría que parece concebir como una figura especial y a la cual pretende asignar un nombre propio.

Decía antes que existen en la literatura jurídica española algunos esfuerzos meritorios por explicar el régimen jurídico del condominio de buques. De todos ellos hay algo que los caracteriza y que de alguna manera se ha convertido en una constante en los ordenamientos latinos: un interés casi obsesivo por determinar cuál es la naturaleza jurídica del condominio naval. Ésta ha sido la gran preocupación de los autores españoles y también de los italianos y franceses. Las posturas han ido variando, como es natural, a medida que el estudio de la figura se hacía más profundo. En algunos casos, como sucedió en Italia y luego en Francia, los trabajos doctrinales precedieron a importantes reformas legislativas, en las cuales era más que evidente la influencia de los trabajos que sobre este asunto se habían elaborado  (8) .

Los ordenamientos latinos han mostrado, desde muy temprano, una falta de coherencia terminológica en el tratamiento de la figura. Por lo general, el régimen del condominio de buques ha estado caracterizado por la conmixtión de la terminología referida al condominio y a la sociedad, lo que ha contribuido a que la discusión sobre su naturaleza jurídica se centre más en la conveniencia del uso de una u otra que en su propia morfología. Esta situación es extraña en los ordenamientos germanos, que se han mantenido fieles a una tradición en el empleo de la terminología, especialmente acuñada en el campo del Derecho marítimo y que -a pesar de alguna modificación- se ha mantenido hasta la actualidad.

Es llamativo el hecho de que, dentro de la doctrina nacional, el protagonismo en los estudios dedicados a esta institución haya recaído sobre la determinación de su naturaleza jurídica. Sobre esto, no puede decirse que exista aún una solución generalmente aceptada, hay quienes se mantienen en el lado de la postura tradicional y niegan que el condominio represente una figura asociativa propia del Derecho marítimo y hay quienes sostienen precisamente lo contrario. El objetivo de este estudio es determinar -partiendo de los datos que se encuentran en la normativa vigente y los textos doctrinales- qué es el condominio de buques y cuáles son los rasgos que definen su organización y funcionamiento.

Este trabajo, además, analiza y comenta la nueva regulación de la nueva figura de carácter típico, denominada «Condominio Naval», la cual está incluida en el PLGNM, cuya eventual aprobación podría -al menos en la forma- alterar de forma radical el régimen aún vigente.
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Delimitación del presupuesto objetivo. El buque 



I.  LAS DIFICULTADES QUE PLANTEA EL «CONCEPTO DE BUQUE» DENTRO DE LA DOCTRINA, LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA Y EL DERECHO COMPARADO

1.  Planteamiento. La trascendencia del concepto de buque dentro del Derecho marítimo

Pocas afirmaciones dentro de la ciencia jurídica son tan indiscutibles como el hecho de que una de las nociones fundamentales dentro del Derecho marítimo es la de buque  (1) . Sin embargo, esta importancia del buque dentro de la ciencia jurídico-marítima ha sufrido importantes cambios desde aquellos primeros días en donde propiedad de la nave y empresa de armamento estaban unidas de manera casi inescindible en un mismo fenómeno. Este hecho se empieza ya a palpar en el mundo jurídico heleno que poseía un grupo de normas marítimas que constituían un cuerpo separado -con sus propios tribunales- a diferencia de lo que ocurrió con el Derecho romano, que careció de tribunales marítimos autónomos, debido a que no concibió un «Derecho marítimo» independiente del corpus del sistema del Derecho civil. Aún así, los romanos adoptaron y ampliaron el legado jurídico-marítimo de Grecia  (2) , desarrollando instituciones que incluso hoy se pueden encontrar en las legislaciones modernas. Es bastante llamativo cómo, ya en la época antigua, el fenómeno de la navegación autárquica y la exposición de la nave a los riesgos extremos en el ejercicio de la navegación dieron lugar a la aparición de importantes instituciones que en buena medida estimularon el crecimiento del Derecho marítimo y afianzaron su especialidad  (3) .

Sin duda, la etapa de eclosión del Derecho marítimo no se produce hasta bien entrada la Edad Media, en una época que sucedió a la caída del Imperio Romano de Occidente y el inicio de las primeras cruzadas, hechos que afectaron seriamente el tráfico comercial en el mediterráneo y que frenaron durante ese tiempo su desarrollo  (4) . La génesis del Derecho marítimo estuvo completamente influenciada por el entorno económico-técnico característico de la Edad Media. Así, la falta de especialización en las actividades productivas determinó -en el caso específico de la actividad navegatoria- que la organización del viaje involucre una combinación de los elementos materiales (buque y carga) con aquello que podría calificarse como propio del campo de «lo naviero» y «lo comercial», realidades que aparecían superpuestas en lo que tradicionalmente se ha llamado «el viaje empresa» representado por la conmixtión de actividades que se fusionaban bajo la forma de «objeto unido» que abarcaba, incluso, la construcción misma de la nave  (5) . En este contexto -el del viaje empresa- en donde aún las nociones de «empresa» y «empresario» no estaban depuradas o suficientemente diferenciadas -al menos como hoy las conocemos-, el buque permitía centrar en un asiento patrimonial «personalizado» los créditos y responsabilidades derivados de la navegación mercante. Esto explica en cierta forma el hecho de que el buque haya sido el eje central del Derecho marítimo clásico, pues cumplía la función que el «empresario» tiene en el Derecho mercantil moderno: «la de servir de soporte jurídico y patrimonial de la actividad económica determinada, actuando como centro de imputación de obligaciones y responsabilidades»  (6) . Es así como, en torno a la figura del buque, se forjaron las primeras figuras asociativas que ejercían de manera conjunta las actividades naviera y comercial y que vinculaban en distintos grados de intensidad al propietario o propietarios del buque con los dueños de las mercaderías que iban a ser transportadas, dando lugar a dos tipos de empresas de inconfundible impronta medieval como la Comenda y la Colonna (7) .

Hoy en día, la moderna empresa naviera está encuadrada dentro de los moldes que ofrece el Derecho mercantil y de alguna manera ha restado protagonismo al buque, suplantándolo como centro de imputación de la actividad, y relegándolo al papel de objeto o vehículo de la actividad  (8) . A pesar de esto, el buque ha soportado bien esta evidente traslación del centro de gravedad hacia la figura del naviero -o mejor dicho la empresa naviera-, ya que no hay indicios fehacientes que su importancia dentro de las normas jurídico marítimas haya experimentado un decrecimiento, sino que -por el contrario- ésta se ha visto incrementada por la universalidad que ha alcanzado el comercio por vía marítima  (9) . De hecho, los conceptos de «buque» y de «naviero» constituyen hoy en día el punto central o neurálgico del Derecho marítimo tal como el concepto de «mercancía» y «comerciante» lo son en el caso del Derecho mercantil  (10) .

De este modo -tal como se podría ir comprobando a lo largo de la exposición de este capítulo- la calidad de «bien mueble especial» que es propia del buque determina muchas de las características únicas que posee al Derecho marítimo moderno como «Derecho especial». Es así como la noción de buque -conjuntamente con la noción de naviero- delimita o contribuye a delimitar el ámbito y contenido del Derecho marítimo  (11) . Sobre esto, habría que resaltar en primer lugar la enorme trascendencia que tiene para aplicación de las normas del C. Com. la calificación que hacen las normas marítimas de un objeto como «buque», la que resulta ser fundamental en la aplicación de importantes materias como los privilegios marítimos, el abordaje o los naufragios  (12) .

Además de esto -y en segundo lugar- no sólo la calificación de un artefacto determinado como buque es un hecho atendible, la actividad que éste es capaz de realizar, incardinada dentro de lo que se ha definido como el «hecho físico/geográfico de la navegación» es también trascendental para el ámbito de «lo marítimo»  (13)  debido principalmente a que el «buque en navegación» representa una enorme concentración de bienes de considerable valor reunidos en solo casco, el cual es empleado en una aventura sujeta a unos riesgos de grandes proporciones que el tráfico terrestre desconoce. La especialidad del Derecho marítimo se explica también en el hecho de que el buque es, como consecuencia de lo anterior, un «bien itinerante», lo que convierte el negocio de la navegación en internacional, pues la travesía puede incluir varios países y de esta manera los vínculos legales que establecen las partes están sometidos a muchas y variadas consecuencias, lo que ha originado desde hace un buen tiempo una tendencia más que evidente a la simplificación y unificación de la legislación aplicable en materia de navegación internacional  (14) , la cual tiene como finalidad evitar los conflictos de leyes y permitir el conocimiento del Derecho aplicable, hecho que indudablemente va configurando una especie de lex mercatoria que se aplica a todos los buques y en todas las aguas en donde éstos navegan  (15) .

2.  La «universalidad» del problema que suscita la definición de buque

A pesar de lo ya mencionado, es de sobra sabido que las legislaciones de los diferentes países han encontrado dificultades serias para formular un concepto jurídico de buque a tal punto que, incluso, los esfuerzos legislativos que han intentado acercarse a su definición no han estado exentos de dudas y críticas. En el caso específico de la legislación marítima española, lo que se aprecia es una clara tendencia de los códigos a huir de las precisiones conceptuales, pues tanto el C. Com. de 1829 como el texto de 1885 omitieron una definición de buque, hecho que ha sido objeto a una crítica constante por parte de la doctrina a lo largo de todo el tiempo en el cual sus disposiciones han permanecido vigentes  (16) . El caso español se caracteriza, además, porque tradicionalmente la tarea de intentar una definición se le ha encargado a normas de rango reglamentario como ocurrió con el derogado art. 148 del RRM de 1919 y luego con el art. 146 del RRM de 1956 actualmente vigente en parte  (17) , esto sin considerar que no hace mucho la entrada en escena de la definición contenida en la LPEMM vino a agudizar los problemas de interpretación.

Sin duda, la historia y el Derecho comparado demuestran que en caso de la definición jurídica de buque, los intentos legislativos, doctrinales e jurisprudenciales han producido más incertidumbres que certezas y en estos esfuerzos se aprecia la gran cantidad de elementos que se han considerado como determinantes a la hora de intentar una definición, los cuales van desde las características estructurales propia de la embarcación, el tipo de explotación en la que está involucrado, el entorno en el cual se efectúa la navegación, su calificación administrativa, etc., todos ellos que -al parecer- han resultado -en mayor o menor medida- ser insuficientes  (18)  para elaborar una definición completa de lo que es el buque, al menos a efectos de las normas que engloba el Derecho marítimo. Por el contrario -como se irá viendo con más claridad durante la exposición de este capítulo-, lo que se aprecia no es «una definición común de buque» sino varias de ellas, cuyo significado exacto depende de la norma o la convención internacional de la que se trate  (19) . Esto explica el hecho de que en la mayoría de ordenamientos jurídicos no exista una definición general de buque aplicable al sistema en su conjunto  (20) .

Como es de suponer, aunque los problemas que atañen a la definición de buque podrían calificarse como un mismo fenómeno, las causas que lo producen varían de país a país y -lógicamente- establecen una diferencia marcada entre los ordenamientos que pertenecen al Common Law y aquellos otros que venimos de la tradición continental, diferencias que además se ven acentuadas por la dinámica propia de cada sistema. A pesar de esto, el análisis de los textos doctrinales y, sobre todo, de la casuística, demuestra que los criterios que se han utilizado para hallar soluciones no se distancian demasiado, es más, mantienen una llamativa identidad al punto que es posible sistematizarlos y agruparlos en lo que posteriormente trataré de manera resumida como «la noción técnica de buque».

Por otro lado, no pretendo aquí realizar una aproximación apriorística del asunto referido a la «falta de una definición general», la cual puede ocasionar como efecto colateral que deje sin sitio a la discusión sobre lo deseable de una definición general aplicable al ordenamiento en su conjunto. No es la intención de este trabajo dar respuesta a esta interrogante, pues su análisis reviste una complejidad tal que podría incluso justificar un estudio específico sobre el tema, simplemente quisiera hacer alguna reflexión sobre algunos datos concretos que atañen a la reacción de los ordenamientos frente a las definiciones -hasta cierto punto- «generales» y, especialmente, sobre su recepción por parte de los tribunales.

Sobre este asunto existen dos casos paradigmáticos y bastante gráficos que pueden encontrarse en el Derecho marítimo estadounidense y en el inglés. No se trata, en ambos supuestos, de una definición que pueda considerarse «general» en toda regla, sino de nociones establecidas a nivel legislativo con la finalidad de regular un ámbito bastante considerable dentro de la actividad marítima, en especial la mercante. En los Estados Unidos al igual que el resto de ordenamientos, la jurisprudencia tradicionalmente ha tenido que lidiar con el espinoso asunto de decidir en cada caso concreto si un artefacto naval determinado es un buque, lo que ha producido decisiones judiciales que han ido perfilando criterios de conceptualización que han discurrido de forma paralela a las definiciones legislativas emanadas del Congreso o incorporadas al Derecho interno a través de convenios internacionales, las cuales, de alguna manera, han resultado sincretizadas  (21)  en la actual definición del U.S.C. (1 U.S.C. § 3), a la que, dicho sea de paso, se le reconoce cierta vocación de «generalidad»  (22)  o, por lo menos, «la categoría» de noción aplicable para los propósitos de la admiralty jurisdiction (23) .

Sea como fuere, es más que evidente que esta definición no ha impedido un desarrollo de un concepto de buque de claro «corte jurisprudencial» confeccionado en las salas de las Cortes de Circuito -e incluso algunas de menor rango-, las cuales han ido perfilando distintos criterios para definir al buque considerando, fundamentalmente, la norma marítima pertinente y el motivo de la acción planteada, decisiones que en muchos casos se presentan -por decir lo menos- como cuestionables si se les contrasta con el texto de la norma  (24) .

La referencia al estado de la cuestión en el ordenamiento estadounidense no estaría completa sin la mención al, relativamente, reciente fallo de la Corte Suprema recaído en el asunto Stewart v. Dutra Construction Co (25) . En esa oportunidad la Corte Suprema consideró que la definición del § 3 sólo exige que la embarcación sea «usada, o capaz de ser usada, como un medio de transporte sobre el agua», no requiere, por esa razón, «que la embarcación sea utilizada principalmente para ese propósito»  (26) . Si bien es cierto este fallo no puede considerarse stare decisis (27) , se ha producido una cierta incertidumbre respecto a sus implicancias prácticas, en la medida que se ha abandonado el enfoque tradicional para admitir sin más que «la capacidad práctica para el transporte marítimo» basta por sí sola para determinar si una embarcación es buque para los efectos de la normativa marítima, de esta forma, para saber si cierto artefacto está incluido en la definición del § 3, habrá que indagar en primer lugar si la embarcación en cuestión «en la práctica, es apta para ser usada para el transporte de personas, bienes, o carga de un lugar a otro»  (28) .

No menos ajena a la polémica ha estado la definición de buque contenida en la s. 313(1) de la MSA 1995 inglesa, de cuya dicción se ha dicho que es demasiado general y poco exhaustiva  (29) . En efecto, el texto de 1995 eliminó la referencia expresa contenida en la MSA 1884 (s. 742), que hacía alusión a las naves impulsadas por remos, a las cuales claramente excluía de la noción de buque, hecho que evidentemente estrechaba los límites de su interpretación, pues -en estricto- sólo se consideraba que la embarcación era buque en el momento que era «efectivamente utilizado», circunstancia que además permitía su registro como tal y no antes, ni siquiera incluso cuando tenía lugar la colocación de la quilla o la botadura  (30) . La normativa vigente ha mantenido únicamente el criterio de la embarcación «empleada en la navegación», el cual se ha convertido en el solitario referente para determinar en qué casos una embarcación es buque para efectos jurídicos. Aún así, la práctica forense ha puesto en evidencia una llamativa maleabilidad de este criterio, pues los tribunales se han apoyado en la fórmula «embarcación empleada en la navegación» para reconocer la condición de buques a artefactos tales como dragas, buques en construcción aún no botados, pontones-grúas movibles, etc.

Así, todo parece indicar que -a diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos- la definición de la MSA no tiene una vocación de generalidad, ya que no es aplicable para todos los posibles supuestos  (31) , aunque una interpretación sistemática de sus preceptos genera la percepción que al menos debería serlo para todas las materias relacionadas a la marina mercante, algo que no puede ocultar el hecho de que aún al día de hoy la definición de la MSA se presenta como confusa  (32) . De este modo, el asunto de la «calificación del buque» sigue siendo una «cuestión de hecho» referida siempre al caso concreto, pues el significado jurídico de buque sigue dependiendo del contexto en el cual es usado, lo que determina que la definición de la MSA 1995 siga -por ejemplo- siendo inaplicable en materia de abordajes y -curiosamente- distinta -aunque no demasiado- a la noción de buque que contiene la COGSA de 1971  (33) .

Esta definición -de la MSA 1995- ha precisado de una cuidada labor interpretativa en determinados casos límite, hecho que ha permitido a los tribunales explicar mejor la forma como ha de entenderse los criterios contenidos en su redacción  (34) . Es cierto que había habido algunos intentos por aclarar ciertas pautas respecto al espinoso asunto de buque y su empleo en la navegación. De hecho, con la ley anterior (MSA 1884) se había llegado a sostener -en el caso Steadman v. Scofield- que para efectos del Derecho marítimo, el buque tenía que cumplir con dos requisitos: en primer lugar ser una «embarcación» y; en segundo lugar, que se trate de una embarcación destinada a la navegación  (35) . Según el razonamiento de los jueces, embarcación es usualmente «un recipiente hueco que tiene como finalidad el transporte de mercancías o pasajeros. En el lenguaje común "embarcación" es una palabra usada para referirse a una estructura más grande que los barcos a remos e incluye cualquier clase de estructura naval usada o capaz de ser usada como un medio de transporte sobre el agua».

II.  EL CONCEPTO DE BUQUE EN ALGUNOS ORDENAMIENTOS DEL DERECHO CONTINENTAL

1.  Derecho francés

En este subapartado me referiré a la problemática que se presenta en relación a la definición de buque en los ordenamientos jurídicos de la tradición continental que tienen más cercanía con el Derecho español y que por tradición lo han influenciado de una manera más intensa. Procuraré centrarme en aquellos a los cuales además se les reconoce una estirpe marítima importante por sus aportes a nivel legislativo, jurisprudencial y doctrinal.

En el Derecho francés, la controversia que suscita la definición jurídica de buque tiene unos orígenes que podrían rastrearse hasta la Ordonnance de la Marine de 1681, a la cual se le reconoce una gran influencia en el proceso codificador del siglo XIX. El caso es que ni las Ordonnance ni la norma que le precedió -el Code de Commerce de 1807- incorporaron dentro de su normativa una definición de buque aplicable a la navegación marítima, ámbito al cual se limitaban los efectos de sus disposiciones. Como consecuencia de esto último, los textos legales vigentes durante todo este tiempo lograron reservar la utilización del término buque (navire) a aquellas embarcaciones empleadas en la navegación marítima con fines comerciales, por lo que todas aquellas otras empleadas en la navegación interior estaban agrupadas en el concepto de bateau (36) . De este modo, para saber si una embarcación era buque en el «sentido exacto de la palabra» y, por tanto, regida por el Derecho marítimo, habría que tener en cuenta la naturaleza de la navegación que efectuaba: una nave sólo era buque si estaba destinada a la navegación marítima  (37) .

A finales de la década de los sesenta la reforma legislativa que significó la LFEB sustrajo de las normas del Code todas aquellas disposiciones relativas al estatuto del buque. La nueva ley tampoco incorporó una definición de buque dentro de su articulado, de manera -al parecer- deliberada, pues sus creadores se cuestionaban acerca de la utilidad de una definición de buque en una materia en constante evolución a causa del progreso técnico  (38) .

Aún así, ha sido la propia doctrina francesa la que se ha encargado de ir perfilando una serie de características propias del buque, las cuales -dicho sea de paso- poco nuevo han aportado dentro de la visión tradicional de un Derecho marítimo limitado a la navegación por mar. De este modo, y de acuerdo a la bonne coutume de la mer, «la categoría de buque» incluye sólo a aquellas estructuras flotantes, capaces de moverse y diseñadas para la navegación marítima  (39) . En el caso francés, todo apunta a que el entorno físico-geográfico donde se realiza la navegación sigue siendo la piedra de toque dentro de la definición de buque, hecho que además la aparta del régimen aplicable a otros ingenios flotantes capaces de movimiento, incluso de aquéllos aptos de navegar por aguas interiores. Así, se dice que el buque está afectado a una navegación que lo expone habitualmente a los riesgos del mar a diferencia de lo que ocurre con las bateaux de rivière. El discurso francés -alentado por la aquiescencia de la jurisprudencia- ha echado mano del criterio de la navegación marítima y el «carácter peligroso de los viajes por mar» y los ha elevado un nivel superior al presentarlos como la justificación última de la especialidad del Derecho marítimo  (40) , lo que explica, a fin de cuentas, el sometimiento exclusivo de los buques a las normas jurídico-marítimas y la existencia de un régimen -también especial- que se ocupa de la navegación fluvial y que discurre por un camino paralelo  (41) .

La habitualidad en la exposición a esos riesgos ha permitido también resolver algunos problemas que planteaban las embarcaciones que realizan una navegación mixta, como es el caso de los remolcadores y las embarcaciones destinadas al transporte que surcan también aguas fluviales. En este último caso, «la habitualidad» se ha determinado en base a la proporción que corresponde a la fracción marítima y a la fracción no marítima de la expedición  (42) .

2.  Derecho italiano

En lo que se refiere al Derecho italiano, habría que empezar por reconocer la enorme influencia que tiene para las instituciones marítimas la existencia de un verdadero corpus iuris representado por el Cod. della Nav. que organiza una «ciencia jurídica especial»  (43)  y, hasta cierto punto, autónoma de las demás ramas del Derecho. Esta particularidad incide de manera singular en el tratamiento legislativo que recibe el buque y explica también el alcance de su concepto.

Es así como el Cod. della Nav. no se limita a brindar una definición de buque (nave), sino que además establece a lo largo de su articulado un régimen jurídico que lo aleja de otros artefactos navales a los cuales se agrupa bajo el concepto de galleggiante. Los contrastes entre ambos no se sustentan en características estructurales distintas, sino que más bien derivan de un criterio funcional, ya que en palabras de la propia ley, buque es «cualquier construcción destinada al transporte por agua» mientras que a los galleggianti se les atribuye una «naturaleza auxiliar», pues están destinados al servicio de los buques. El Cod. della Nav. también diferencia entre buque mayor (buque de altura) y buque menor (buque «de bajura» o de cabotaje). El concepto de buque del Cod. della Nav. se establece principalmente en base a dos coordenadas. En primer lugar, el «buque» siempre hace referencia a una «construcción flotante»; y -en segundo lugar- esta estructura debe estar diseñada y construida para cumplir una finalidad particular que la propia norma indica (transporte, remolque, pesca, deporte, etc.)  (44) .

Ahora bien, esta definición legislativa precisa de una cuidada exégesis y de un cauto procedimiento hermenéutico  (45) . En la lógica propia del Diritto della navegazione, éste se presenta como desvinculado de cualquier limitación propia de la actividad marítimo-mercante, lo que explica los trazos amplios con los cuales se ha conceptualizado al buque en el Derecho positivo italiano y también explica el «estiramiento» que algún sector de la doctrina ha pretendido hacer de su concepto, como si éste no fuera ya suficientemente amplio. En efecto, dentro del panorama doctrinal italiano hay quienes han cuestionado la validez de la fórmula empleada en la definición «scialojana», que no es otra que la que finalmente se incorporó en el texto de 1942. En el meollo de su crítica se encuentra la equivalencia que se hace entre la navegación y el transporte en sentido técnico-económico (el más amplio de ellos) que al parecer se extrae de la propia definición del art. 136, el cual -como se ha visto- asocia literalmente la idea de «construcción» con su «empleo en el transporte sobre agua». De esta manera, el argumento de la crítica gira en torno al siguiente razonamiento: si la navegación no significa otra cosa que transporte de personas y cosas sobre el agua y buque es un medio mediante el cual se realiza esta actividad, entonces no existe una razón fundada -desde el punto de vista del Derecho de la navegación, aunque puede que la haya en el plano administrativo- que sustente la distinción entre buque mayor, buque menor ni tampoco la separación legislativa que se hace entre buque y galleggiante. La idea de transporte sugiere traslación sobre el medio acuoso sin importar la finalidad con que se realice, por lo que -técnicamente- cualquier embarcación que cumpla con este criterio debería ser considerada buque  (46) .

3.  Derecho alemán

En el ordenamiento germano tampoco existe una definición de buque a nivel legislativo. Es sabido, sin embargo, que tanto la jurisprudencia como la doctrina científica han realizado importantes aportes en este asunto. De esta forma, y a lo largo del tiempo, es posible comprobar cierta aceptación general en cuanto a los criterios que dan forma a la idea del «significado jurídico» que tiene el término buque. De entre todas estas aportaciones destaca -por su relevancia- aquélla formulada por el Tribunal Supremo (BGH LM § 4BschG/3) en donde afirmó que el buque, en sentido jurídico, «es todo vehículo flotante que posea una zona o un espacio hueco, de un tamaño no insignificante, y que la finalidad a la cual esté destinado determine o conlleve un movimiento sobre el agua». Sin embargo, poco le ha servido a esta definición la potestas de sus creadores ya que no ha estado exenta de críticas que le han achacado el hecho de ser «poco afortunada» e «incompleta»  (47) , aunque a decir verdad, incluso quienes la han criticado la han utilizado como una definición-base en la formulación de otras que han pretendido ser más específicas y, por tanto, menos «amplias».

Es así como ha sido la doctrina germana la encargada de refinar esta definición al incorporar una descripción más puntual de esa finalidad que ya se intuía en la definición del Bundesgerichtshof. Los textos académicos nos revelan un aparente consenso en cuanto a las características estructurales que debe reunir el buque, al menos para ser considerado como tal en el ámbito del Derecho mercantil marítimo. Así, el buque debe ser una estructura hueca capaz de flotar, de un tamaño no insignificante y que, además, posea una aptitud para moverse o avanzar sobre o bajo el agua. La doctrina además ha añadido que a esa aptitud de traslación debe sumarse una finalidad de transporte de personas y/o cosas sobre el medio marino  (48) .

III.  LOS PROBLEMAS EN TORNO A LA CONCEPTUALIZACIÓN DEL BUQUE EN EL DERECHO ESPAÑOL. BREVE REFERENCIA A LA REFORMA DE LA NORMATIVA MARÍTIMA CONTENIDA EN EL PLGNM

1.  El buque desde la perspectiva de los Derechos reales. El claro contraste entre «qué» es el buque para el Derecho y «cómo» lo concibe

Uno de los problemas con los que se suele tropezar al estudiar el régimen jurídico del condominio de buques es precisamente el que atañe al objeto sometido a la copropiedad. El art. 589 del C. Com. empieza su enunciado con la siguiente frase: «(s)i dos o más personas fueren partícipes de la propiedad de un buque mercante,...». Como se ve, el C. Com. se limita a señalar que la copropiedad debe recaer sobre un «buque mercante». Es por eso que cualquier análisis referido a la copropiedad naval ha de partir de la respuesta a la pregunta: ¿a qué se refiere el C. Com. cuando utiliza la palabra «buque»?

En el caso español, el estudio sobre el «objeto» sobre el que recae la copropiedad de buques tendría que asumir como punto de partida el hecho -por lo demás, bastante conocido- de que dentro de la legislación marítima española, el significado estricto y exacto del término «buque» presenta ciertos problemas conceptuales  (49) . La controversia relativa al concepto de buque no alcanza, sin embargo, a su calificación jurídica como «cosa» o «bien»  (50) . En efecto, tanto en el Derecho español como en el Derecho comparado se ha afianzado un consenso respecto a lo que representa el buque para el Derecho (lo que los Tratados y Manuales tratan bajo el título de «naturaleza jurídica»). Así, desde un concepto puramente jurídico el buque es una «cosa» o «bien material» y por tanto susceptible de apropiación (art. 333 C.C.), de hecho, si bien el C. Com. omite definir al buque, se refiere a él como «una propiedad que se puede adquirir y trasmitir por cualquiera de los medios reconocidos por el Derecho» (art. 573). Partiendo de este enfoque, el buque es -justificadamente- objeto de una consideración «jurídico-real» por parte de la Ley positiva y la Dogmática jurídica  (51) , ya que desde el punto de vista físico -y jurídico- resulta innegable que se trata de un bien mueble  (52) . Es así como al ser, por su propia naturaleza, una cosa mueble corporal resulte coherente que sea «objeto de un tratamiento jurídico propio del Derecho de cosas»  (53) .

2.  El buque como cosa compuesta

Al buque, asimismo, se le reconoce la condición de ser bien mueble compuesto, es decir, una cosa integrada por un conjunto de cosas simples conectadas entre sí y objeto de un trato jurídico unitario  (54) . En ese sentido, el buque está conformado por: a) partes constitutivas, que son aquellas que se encuentran en «una relación de complementariedad», y que son, al mismo tiempo, «estructuralmente necesarias» para que exista la cosa compuesta como tal, aunque de hecho puedan ser separables materialmente  (55)  (p. e., el casco, la hélice, el motor, los mástiles, las escotillas, etc.); b) las pertenencias, que son aquellas que, sin integrar la estructura física del buque, dependen económicamente de él, ya que se encuentran destinadas a su servicio de manera duradera (p.e., botes, balsas, cables, vela, instrumentos de navegación, anclas, etc.)  (56)  y; c) simples accesorios, que son los bienes fungibles y consumibles que forman parte el inventario del buque y que se hayan a bordo para uso de la tripulación ya sean para su consumo o para el «consumo de máquina y cubierta» (p.e., combustibles, pintura, etc.)  (57) .

El C. Com. menciona -de manera indirecta- a determinados bienes que forman parte del buque. Así, el art. 576 considera que en la venta del buque se entienden comprendidos «el aparejo, respetos, pertrechos y máquinas, si fuere de vapor, pertenecientes a él, que se hallen a la sazón en el dominio del vendedor». Sin embargo, no se consideran incluidos en la venta las armas, las municiones de guerra, los víveres ni el combustible. Curiosamente el C. Com. no menciona el elemento más importante del buque, que es el casco, ya que sólo se refiere a bienes accesorios, o en todo caso a otros que según la clasificación aquí citada se entenderían como pertenencias, además de las máquinas, las cuales de ninguna manera podrían considerarse como pertenencias o cosas accesorias  (58) . Hay además otras referencias a las partes constitutivas como es el caso del préstamo a la gruesa (art. 724), en donde al aparejo, pertrechos y demás efectos, víveres, combustible y máquinas de vapor se entienden afectos a la responsabilidad derivada del préstamo constituido sobre el casco. Asimismo, el C. Com. establece -de forma genérica- que en la póliza de seguro que se hace sobre el buque «se entenderán comprendidos en él las máquinas, aparejo, pertrechos y cuanto esté adscrito al buque» (art. 745). La LHN establece una disposición similar cuando regula el gravamen del casco, así el art. 7 sanciona que «se entenderán hipotecados juntamente con el casco del buque y responderán de los compromisos anejos a la hipoteca, salvo pacto expreso en contrario, el aparejo, respetos, pertrechos y máquinas si fuere de vapor».

En conclusión, la normativa referida al buque permite comprobar cómo es que el ordenamiento jurídico entiende que el buque es una entidad jurídica  (59)  y que le brinda, por eso, un trato unitario  (60)  sin pasar por alto el hecho de que está constituido a su vez por cosas simples unidas económica, física y permanentemente entre sí y por otras tantas que, si bien independientes de las anteriores, están ligadas a ellas por lazos económicos que las subordinan al conjunto  (61) . Existe, por tanto, una vinculación teleológica de todas las cosas que integran el buque, orientadas claramente hacia un destino unitario y común de índole económica: la navegación  (62) .

Queda claro, entonces, que en el estado actual de la cuestión no cabe duda que para el Derecho el buque es una cosa, esa es la respuesta al «qué» es en sentido jurídico. Los problemas surgen al momento de indagar «cómo» es esa cosa que el Derecho reconoce como una «universitas», es decir qué características estructurales y aptitudes tiene que reunir un vehículo náutico para ser considerado buque para los efectos del C. Com. y en especial para ser considerado «buque explotado en copropiedad» según la regulación específica del condominio naval.

3.  El significado gramatical de término «buque»

Existen distintas acepciones del término «buque». Gramaticalmente, la palabra buque proviene de la voz celta buc que significa magnitud, tamaño, por lo que tradicionalmente ha representado capacidad interna, hueco  (63) . Evidentemente, el concepto de buque no es solamente un concepto jurídico, tiene variadas acepciones -vulgares y técnicas- y, de hecho, su origen habría que buscarlo fuera del ámbito jurídico  (64) . Pero para los fines que aquí nos interesan, sería bueno empezar indagando cuál es la definición «no técnica» de buque más difundida en nuestro idioma. Según el DRAE, la expresión «buque» hace referencia a:«(b)arco con cubierta que, por su tamaño, solidez y fuerza, es adecuado para navegaciones o empresas marítimas de importancia». En su segunda acepción, significa también «cabida»  (65)  (espacio para contener), algo que guarda coherencia con la definición que el mismo diccionario contiene para la palabra «barco»:«(c)onstrucción cóncava de madera, hierro u otra materia, capaz de flotar en el agua y que sirve de medio de transporte». Parece evidente que el DRAE considera al buque como una subespecie del barco, de modo que comparte con él su configuración como vaso flotante, propulsado por algún tipo de artificio adecuado apto para transportar personas o cosas  (66) .

Aún así, la vastísima diversidad terminológica conlleva muchas veces a confundir a «barco» con la palabra «buque» u otras como «embarcación» o «nave», empleando los términos como si fuesen sinónimos cuando en realidad no lo son  (67) . Visto de este modo, al parecer -y desde una perspectiva etimológica y gramatical- el buque debe cumplir dos requisitos esenciales: la flotabilidad  (68)  y capacidad para el transporte  (69) .

Ciertamente, las confusiones terminológicas derivan siempre del uso indiscriminado del género cuando quiere aludirse a la especie, ocasionado tal vez por el extendido uso vulgar de los términos y que, curiosamente, muchas veces es ocasionado por normas confusas o contradictorias. Sin embargo, esta es una situación de importancia menor si la comparamos con el preocupante hecho de que -desde el punto de vista jurídico- la incertidumbre sobre concepto de buque se presenta como una situación bastante extendida que se ha enraizado en sistemas jurídicos muy diferentes entre sí.

4.  El concepto de buque y embarcación en el PLGNM. La irrupción del «empleo en la navegación» como criterio de alcance general

Uno de los elementos más relevantes e importantes de la propuesta contenida en el PLGNM es la inclusión de un concepto básico y sencillo de buque que permita terminar con la incertidumbre e inseguridad jurídica de la situación actual  (70) . Como es bien sabido, hoy en día existe una situación de «multiplicidad de denominaciones»  (71) , la cual se ha pretendido remediar mediante la definición contenida en el art. 106, la que textualmente establece que:

«Se entiende por buque todo vehículo con estructura y capacidad para navegar por mar y para transportar personas o cosas, que cuente con cubierta corrida y de eslora igual o superior a 24 metros».


Como se ve, la noción de buque contenida en el proyecto ha recurrido a algunos rasgos definitorios basados en la «capacidad para navegar» como criterio central, eliminando la polémica que existía entre «flotabilidad» y «navegabilidad» al decantarse claramente por esta última. Este nuevo concepto de buque no sólo incluye a las naves que poseen propulsión propia, sino que también a aquellas que recurren a la propulsión ajena  (72) , incluye además a las naves que temporalmente se encuentran en una «fase estática» como los buques en construcción, los buques fondeados, varados, etc., aunque sí supone la exclusión de los artefactos fijos en lecho de las aguas  (73) .

Los redactores del proyecto se han valido además de un criterio estructural para introducir una nueva noción. Así, el art. 107 define a la «embarcación» en los mismos términos en que el artículo anterior define al buque (capacidad para navegar y de transporte) pero lo diferencia de éste en base a alguna de las siguientes características negativas: ausencia de cubierta corrida o que sus dimensiones no superen los 24 metros de eslora. En la lógica del PLGNM, la embarcación es, pues, un «barco pequeño», a diferencia de lo que ocurre con el buque que alude siempre a un «barco grande»  (74) .

El PLGNM, además, ha empleado el criterio de la aptitud para navegación a fin de establecer diferencias entre los distintos «vehículos de la navegación». Para tal efecto se ha creado una nueva categoría con el nombre de «artefacto naval» (art. 108) que alude a toda construcción flotante con capacidad y estructura para albergar personas y cosas, «cuyo destino no es la navegación, sino permanecer en un punto fijo sobre las aguas». Se excluyen de esta noción las boyas, las balizas y demás artefactos utilizados para la seguridad de la navegación. De esta forma, los artefactos navales quedan fuera de la noción de vehículos según la propia EM del PLGNM, pues no están destinados para desplazarse sobre el agua, aunque, en la práctica su condición de estructura flotante permita que puedan ser trasladados de un lugar a otro  (75) .

Más clara es la diferencia que separa a todas las nociones que he mencionado antes con la de «plataforma fija» que el PLGNM define en el art. 109. Con el término «plataforma fija», el proyecto intenta referirse a todas aquellas construcciones que por estar permanentemente sujetas al fondo de las aguas tienen la calidad de bien inmueble según las normas del C.C. Se incluyen, por tanto, las instalaciones portuarias, las islas artificiales y demás construcciones de ese estilo.

5.  La incidencia de la definición de buque y embarcación en la regulación del condominio naval en el PLGNM

Las novedades que la norma proyectada en cuanto al presupuesto objetivo del condominio de buques representan importantes variaciones, si se tiene en cuenta la normativa aún vigente. En este apartado sólo me referiré a los cambios más importantes, ya que las precisiones puntuales referidas a cada aspecto concreto se hallan esparcidas a lo largo del presente capítulo.

Lo primero que llama la atención es que el PLGNM emplea la expresión «condominio naval» para aludir tanto a la «copropiedad de un buque» como a la «copropiedad de una embarcación» y «conserva en la esencia de la figura la finalidad mercantil de la navegación»  (76)  que nuevamente aparece como elemento clave para la aplicación de su régimen legal (art. 200).

Como se aprecia, la aplicación del régimen legal del condominio naval -tal como está descrito en el proyecto- implica, en esencia, la presencia de los rasgos tradicionales de la figura, es decir, que el vehículo en copropiedad empleado en la explotación mercantil sea un «buque» o una «embarcación» según los términos en los cuales uno y otro son definidos en el texto del PLGNM. De esta manera, quedan fuera de su ámbito todos aquellos «artefactos navales» no destinados a la navegación al igual que todas aquellas estructuras que por sus características son calificadas en la propuesta como «plataformas fijas».

Por otro lado, la nueva regulación a diferencia del actual C. Com. elimina toda mención a los términos «compañía», «sociedad» y evita referirse a los condóminos como «socios», lo que -como se verá luego- aparentemente implicaría un giro de 180 grados respecto del régimen previsto en el C. Com.
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