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A mi familia, por el cariño con que me rodea





Introducción 



1.  LOS COLABORADORES DEL NAVIERO Y EL CONTRATO DE EMBARCO, ENROLAMIENTO O AJUSTE

Por lo general, todo empresario necesita servirse de la colaboración de otras personas, unidas a él por vínculos jurídicos de diversa índole  (1)  y, como quiera que todo empresario mercantil, sin distinción del tipo de actividad empresarial a la que se dedique, necesita -potencial o efectivamente- servirse de la colaboración esas otras personas, parece obvio que el empresario marítimo no puede constituir una excepción; es más: de hecho, el recurso a la colaboración de otros auxiliares constituye una necesidad aún más sentida y acuciante, en el ámbito de la navegación marítima (2) , que en otros sectores de la actividad empresarial, como ya percibió y reflejó positivamente el legislador mercantil español de 1885 -y por cierto que no fue el único-, cuando incorporó en el articulado del Código de Comercio (CCom) -subsistiendo por el momento, y a la espera de la deseada reforma de nuestro Derecho marítimo- una regulación positiva del régimen jurídico de los miembros de la tripulación y la dotación de los buques; regulación que ha permanecido aparentemente intacta, hasta la actualidad, logrando sobrevivir incluso a normas mucho más modernas, pero luego derogadas, como fue -en su día- la Ordenanza del Trabajo de la Marina Mercante. Así, la primera fuente formal, de rango infraconstitucional y carácter específico, aún vigente, sobre el contrato de Embarco, es la formada por ciertas disposiciones del Tít. III del CCom  (3) .

En el Tít. III del CCom se contienen normas relativas a la referida modalidad contractual -denominada «contrato de enrolamiento», «de ajuste» o «de embarco», como se le conoce, entre otras denominaciones-, que hoy se considera -con razón- como una relación contractual de índole laboral o pertinente al Derecho del trabajo, cuya presencia original en el articulado de un código «de comercio» se justifica por razones de carácter histórico.

En efecto; en el momento de promulgarse el CCom de 1885 -no digamos, ya, el de 1829-, todavía no se había conformado un Derecho laboral especial, distinto de las demás ramas del Derecho privado y -más concretamente- distinto del Derecho civil y del Derecho mercantil. El fenómeno «empresa» no se hallaba tipificado ni regulado, y únicamente venía contemplado -de forma muy rudimentaria y poco clara- en la legislación mercantil; precisamente, en el CCom/1885, que reflejaba este fenómeno de la empresa fundamentalmente en su Exposición de Motivos más que en el conjunto de su articulado  (4) , donde lo más que hacía era regular la situación jurídica de ciertos sujetos, en cuanto prestaban servicios de colaboración estable, continuada y dependiente a otros comerciantes.

El Código Mercantil -ausente un verdadero Derecho positivo del trabajo- era el que establecía algunas normas referidas a cierto tipo de arrendadores de servicios por cuenta ajena, a los que se quería proteger en medida más intensa de lo que -cuatro años más tarde- haría el Código Civil (CC), al regular el arrendamiento de servicios de menestrales y criados. Fue así como surgió una regulación especial para los auxiliares dependientes del empresario -factores, dependientes y mancebos-, pero -sobre todo- fue así como se incluyó una regulación protolaboral especial para aquel segmento de la empresa marítima que está integrado por los trabajadores embarcados, al servicio de la misma  (5) .

Y, así, hasta que se promulgó el primer Código español del Trabajo, en 1926  (6) , la única regulación existente en materia de prestación de servicios con carácter general, se encontraba en dos cuerpos legales  (7) : el CCom y el CC, y de ambos solo el CCom/1885 dictaba normas que podían considerarse privilegiadas y más beneficiosas para ciertos trabajadores, por referencia -o en contraposición- a las normas del Derecho común.

Este fenómeno, por otra parte, no puede sorprender pues, de hecho, algunos códigos modernos de tipo «generalista» o «unificador» del Derecho privado, aún incluyen la regulación de la contratación laboral junto a la regulación de los contratos civiles y mercantiles. Así, p.ej., el Derecho suizo se caracteriza por la absorción de la relación laboral, dentro del articulado del OR, cuyos preceptos regulan -primero- el «Arbeitsvertrag» (arts. 319 a 362, OR)  (8) , para tratar -posteriormente- del contrato de obra («Contrat d Entreprise»), en los arts. 363 al 379 OR, preceptos cuyo contenido se vio notablemente influido por las condiciones generales de la «Schweizerischen Ingenieu-und Architektenverein»  (9) . Asimismo, el Derecho italiano, a semejanza del OR suizo, ha incluido la regulación del trabajo subordinado («il Lavoro subordinato») dentro de su «Codice civile», de marzo de 1942, al tiempo que dedica el Tít. IV del Lib. II, de su «Codice della navigazione», aprobado por Decreto n.º 327/1942, de 30 de marzo, a regular «il Contratto di arruolamento»; es decir: el contrato de trabajo de los tripulantes (arts. 323 al 375), pero antes de eso ya ha tratado del «personal de la navegación», en sus arts. 113 al 135, que forman el Tít. IV de su Lib. I.º.

Mas volviendo al ordenamiento jurídico español y como ya tuve oportunidad de señalar en otra ocasión  (10) , las primeras normas protolaborales de nuestro ordenamiento jurídico -con independencia de la Ley sobre el Trabajo de los menores- se incluyeron en el Código de Comercio de 22 de agosto de 1885, unas normas que solamente eran de aplicación -y lo siguen siendo, pues no se hallan derogadas- a los auxiliares del comerciante terrestre o, como mucho, a ciertos colaboradores terrestres de cualquier comerciante -incluso aunque fuera marítimo-, cuya actividad ha de tener un carácter jurídico  (11) , porque -sobre todo- sirve a fines de representación comercial, orientada a una actividad de comercio en sentido, si no estricto, sí -al menos- no extensivo. En cambio, las demás actividades de prestación de servicios subordinados -principalmente la de los trabajadores manuales, la de los obreros- se sometían a la regulación contenida en el CC. Dicha regulación era a todas luces insuficiente y deshumanizada, lo que provocó -en palabras de Borrajo Dacruz (12) - que: «el ordenamiento jurídico de la relación de servicios mercantiles [apareciese] como un privilegio ante las demás categorías de trabajadores asalariados. En consecuencia, dichos trabajadores asalariados intentaron situarse dentro del régimen jurídico de los auxiliares del comerciante, con lo que se tendió a la extensión del Derecho mercantil, fenómeno que no se produjo, sin embargo, en base al criterio jurisprudencial de ver en el Derecho mercantil un Derecho especial».

Ahora bien, en el ámbito del trabajo marítimo, la preocupación del legislador presentaba dos notas peculiares: para empezar, era mucho más antigua, pudiéndose remontar a textos como el «Consolat de Mar», que ya se ocupaba del cuidado de los marineros heridos o enfermos, que hubieran venido a parar a tal estado, precisamente con ocasión de la prestación de sus servicios en los buques  (13)  o como la «Ordonnance de la Marine», de 1681  (14) . Y, en segundo lugar, porque -en su regulación de los colaboradores del naviero- el CCom fue más allá de lo que fue al regular los colaboradores del comerciante terrestre, y no solo se preocupó por la regulación propia de los auxiliares representativos del empresario marítimo, no se limitó a regular el régimen de los colaboradores del naviero que desarrollasen funciones jurídicas o jurídico-comerciales de naturaleza representativa, sino que recogió normas que afectaban a los trabajadores manuales o técnicos, trabajadores u operarios en sentido estricto, despojados de cualquier tipo de representación del empresario marítimo. El Código regula en este ámbito aspectos de la relación interna del trabajador marítimo con el naviero, y lo protegía, p.ej., en caso de enfermedad, o a su familia en caso de fallecimiento (arts. 644 y 645) -lo mismo que protegen a las tripulaciones los arts. 323 al 375 Cod.della.nav.it./1942 o la Secc. 27.ª, de la U.S. Merchant Marine Act, de 1920, a la que se conoce como la «Jones Act», y que regula los derechos de los marineros, permitiéndoles reclamar la indemnización de daños personales, derivados de la negligencia del naviero, del capitán u otros miembros de la tripulación, en una ampliación al ámbito del Derecho marítimo de normas y principios que ya existían respecto de los trabajadores del ferrocarril («Any sailor who shall suffer personal injury in the course of his employment may, at his election, maintain an action for damages at law, with the right to trial by jury, and in such action all statutes of the United States modifying or extending the common-law right or remedy in cases of personal injury to railway employees shall apply»)  (15) -, en un momento histórico caracterizado por la ausencia de un Derecho laboral que sería el que posteriormente ofreciera una protección más rigurosa  (16) .

Más tarde surgió ese Derecho laboral o Derecho «del trabajo», hasta entonces solo insinuado, y aparece ya con el carácter de una rama especial del ordenamiento jurídico, separada -pues- del Derecho privado civil y mercantil, que logra alcanzar este nuevo «estado de la materia» jurídico  (17) , como consecuencia de la vigencia y virtualidad del principio pro operario, erigiéndose en un Derecho más protector de todos los trabajadores y, por tanto, también de los trabajadores del mar. Apareció, así, una rama diferenciada dentro de nuestro ordenamiento, que vino a regular específicamente el régimen jurídico de los trabajadores asalariados, incluyendo -entre otros muchos casos y situaciones diversas- la relación de trabajo de la «gente del mar»  (18)  que constituye uno de los elementos subjetivos del contrato de embarco.

La explotación del buque y -en general- de las empresas marítimas, que se lleva a cabo por los navieros o armadores, exige la colaboración de un conjunto de personas, debidamente organizadas en el seno de la empresa, que han de llevar a cabo diversas misiones o cometidos para alcanzar el fin empresarial al que se orienta la explotación del buque, además de la colaboración de otros profesionales, independientes y -por tanto- ajenos a la empresa de sus principales, navieros o armadores.

Por consiguiente, el empresario marítimo no supone una excepción a la necesidad de recurrir a los servicios de otros sujetos, de recurrir a los servicios de unos denominados colaboradores, cuya necesidad se deja sentir -incluso- con mayor intensidad en el ámbito de la navegación  (19)  y de las actividades que la preceden o la siguen, de la que se siente en otros sectores de la actividad económica. La explotación del buque exige la colaboración de un conjunto de personas, debidamente organizadas, en el seno de la empresa naviera, que han de llevar a cabo diversas misiones o cometidos, para alcanzar el fin empresarial al que aquella se orienta  (20) . Estas personas «que con su actividad laboral, profesional o empresarial coadyuvan a la explotación del buque y a la realización de la empresa de navegación» de la que es titular el naviero se denominan «colaboradores del naviero»  (21) .

A la necesidad de invertir grandes capitales en la explotación de la industria y el comercio marítimos, corresponde la de emplear gran número de diversos auxiliares  (22) . En este sentido, si hay una perspectiva o dimensión laboral de la empresa -denominada, también, «dimensión humana o personal»-, porque -como se ha señalado- el empresario no solo organiza un conjunto de bienes, sino que también organiza un conjunto de personas que se encuentran en una relación de dependencia y subordinación respecto de él, con el objeto de desarrollar la actividad económica  (23) . Pues bien, cabe señalar que este aspecto se refleja, igualmente, en el ámbito de la empresa marítima. Como sabemos, el naviero se sirve de múltiples colaboradores vinculados con él por títulos jurídicos diversos, generando una pluralidad de figuras que exige su clasificación cuidadosa  (24) . Un primer criterio se referiría al «grado de integración en la comunidad personal», que es la «empresa» del naviero. Atendiendo a este criterio, algunos de los colaboradores de estos empresarios se encuentran vinculados a ellos por un título jurídico que los inserta dentro de la empresa/comunidad de personas del naviero, sometiéndolos a una relación de jerarquía laboral, respecto del empresario, y -por consiguiente- subordinándolos a su «poder de dirección»: nos encontraremos -entonces- en presencia de personas vinculadas por un «contrato laboral»  (25) .

Como bien vino a reflejar la Sentencia TJCE de 4 de abril de 1974 (Asunto Comisión c. Republique Française, denominada -también- Sentencia Van Houtte o «de los marinos franceses»), en la que se declararon contrarios al ordenamiento jurídico comunitario una ley y varios decretos franceses que reservaban a personas de aquella nacionalidad los empleos de puente, máquinas y servicio radioeléctrico a bordo, de buques de pabellón francés, con evidente infracción de la libertad de movimiento de trabajadores  (26) , desde las últimas décadas del siglo xx, se viene asistiendo a una política de liberalización del mercado de trabajo, en la industria de los transportes marítimos: «las densas redes de instituciones de las naciones marítimas tradicionales que regulan la mano de obra marítima han perdido una parte de su eficacia desde el momento en que los mercados nacionales de trabajo han tenido que dar paso al mercado mundial de trabajo. En lo que respecta a las normas de seguridad y a la regulación del mercado laboral, la industria mundial del transporte marítimo está atravesando una fase de transición. El régimen de reglamentación nacional de la navegación se ha debilitado como consecuencia lógica de la creciente mundialización»  (27) .

Mas, aun cuando las cuestiones técnicas de los buques y sus operaciones habían suscitado el mayor interés por parte de los gobiernos nacionales y las instancias reguladoras, en cambio la situación era muy diferente en lo tocante a las condiciones de trabajo y de vida a bordo de los buques, de modo que no se sentía la misma urgencia por contar con una reglamentación mundial mediante las normas pertinentes de la OIT  (28) . De hecho, aludir a la especialidad del sector del transporte marítimo se había convertido en un lugar común, del que se quiso hacer uso, por parte de algún Gobierno nacional, para justificar medidas proteccionistas y discriminatorias en materia de contratación de tripulaciones (tales fueron las alegaciones formuladas por el Gobierno francés, cuando -de conformidad con el Estatuto del TJCE- se vio demandado por la Comisión Europea, por tratar de establecer reservas de nacionalidad en la contratación de tripulaciones de buques de transporte marítimo).

Mas en la citada Sentencia TJCE de 4 de abril de 1974 (asunto Comisión c. Republique Française, denominada -también- SentenciaVan Houtte o «de los marinos franceses»), el TJCE declaró que las disposiciones fundamentales del TCEE -antiguos arts. 48 al 51, TCEE, sobre libre circulación de trabajadores-, también resultaban aplicables a los transportes marítimos y aéreos, ya que la Comunidad -de acuerdo con el art. 2.º, TCEE- tiene por misión el promover un desarrollo armonioso de todas las actividades económicas de la Comunidad, para establecer un Mercado Común  (29) .

Hacia los años 1970-1980, las estructuras, instituciones y organizaciones que se ocupaban de la gente de mar eran extraordinariamente parecidas en todas las naciones marítimas tradicionales, aunque los sistemas políticos y las prácticas administrativas variasen de un país a otro, lo cual propició una regulación, a nivel internacional del mercado laboral marítimo, sobre la base de procedimientos de cooperación  (30) . Se establecieron, así, normas sobre competencia técnica, seguridad a bordo, disciplina en el trabajo, alojamiento y avituallamiento, y contratación y despido de la tripulación, incluido el mantenimiento de registros de gente de mar  (31) . En esta línea -y por lo que a la competencia técnico-profesional de las tripulaciones se refiere- se recurrió a medios de formación y enseñanza proporcionados por los Estados o instituciones con apoyo estatal. Y las condiciones de empleo y de contratación de las tripulaciones eran fijadas y supervisadas por cuerpos de funcionarios con nombramiento permanente que trabajaban a partir de reglas y precedentes acordados por los representantes de los armadores y la gente de mar. Los comités nacionales y locales tenían en cuenta los aspectos relativos a la salud y el bienestar  (32) .

En la actualidad, el mercado de trabajo de la gente de mar ha alcanzado dimensiones mundiales, y presenta dos rasgos definitorios muy característicos, a saber: en primer lugar, no hay restricciones en cuanto a la nacionalidad de los tripulantes -entiéndase, por relación al pabellón de los buques y la nacionalidad de los armadores y navieros-, de manera que se puede contratar a gente de mar de cualquier nacionalidad. Y, en segundo término, la contratación se halla intensamente organizada, a través de amplias redes mundiales que ponen en contacto a armadores, administradores de buques, administradores de tripulaciones, organismos proveedores de mano de obra e instituciones de formación  (33) . Por este motivo, la citada Sentencia Van Houtte impuso a los diversos Estados de la UE el deber de liberalizar el marco del mercado laboral marítimo, «desnacionalizándolo», es decir, abriendo el mercado laboral marítimo de cada Estado al acceso de trabajadores extranjeros e incluso extracomunitarios.

Y es que, hoy día, para la gente de mar de todo el mundo, el mercado de trabajo es verdaderamente mundial, con la excepción de quienes trabajan en la navegación de cabotaje, en países con políticas de cabotaje. Cierto que todavía son muchos los buques de pabellón nacional que comercian a escala internacional tripulados exclusivamente por nacionales, pero, a excepción de China, ninguna de esas flotas es grande. China, la única nación que cuenta hoy día con una flota considerable de buques mercantes tripulados por nacionales formados y diplomados en un sistema de colegios y universidades bien reglamentado, concede también licencias a agentes de dotación para proveer gente de mar a los buques de pabellón extranjero. En el resto del mundo, el pabellón nacional de los buques rara vez corresponde a la nacionalidad en una proporción significativa de la tripulación. Las flotas más grandes del mundo están adscritas a banderas de conveniencia o segundos registros y las nacionalidades de las tripulaciones de esas flotas no corresponden a las banderas de los buques  (34) .

En un estudio muy amplio, elaborado por una organización internacional, acaso el más amplio y pormenorizado de que se dispone  (35) , se estimaba que había unos 404.000 oficiales y 823.000 marineros. Mas, al propio tiempo, también se calculaba que la demanda a nivel mundial de gente de mar sería de 420.000 oficiales y 599.000 marineros, de modo que parece haber un déficit de oficiales y un exceso de marineros. Desde el punto de vista de la nacionalidad de los individuos de las dotaciones, cada vez más, la gente de mar procede del este de Asia, del subcontinente indio y de Europa oriental. Los marineros de los países de la OCDE representan aproximadamente el 27,5 por ciento de la fuerza de trabajo marítima mundial, en comparación con el 31,5 por ciento en 1995. Según una encuesta del SIRC sobre tripulaciones, ya en 1998-1999, el número total de gente de mar efectivamente a bordo de buques se cifraba en torno a 934.000 personas. En las flotas de comercio internacional, cerca del 20 por ciento de la gente de mar es filipina. Otros grupos numerosos de nacionalidades que trabajan en los buques de registro de libre matrícula son los indios, los rusos, los polacos y los chinos. El tamaño medio de las tripulaciones se estabilizó en los años noventa, de hecho, las reducciones ingentes que se habían anunciado en los ochenta a raíz de la automatización creciente de los buques, no llegaron a materializarse. En 1998-1999, el número medio de tripulantes en buques graneleros era 20; en los buques frigoríficos, 20; en los petroleros, 24; en los portacontenedores, 20, y en los buques tanques quimiqueros, 20  (36) .

En las circunstancias descritas, la globalización o mundialización de este mercado laboral-marítimo hace que, en principio, resulte sencillo para quienes contratan mano de obra, organizar a voluntad la composición de las tripulaciones de los buques  (37) . Y es en este marco donde se inscribe la actividad de las «ships/crew management companies»; «empresas que ofrecen diversos tipos de servicios a los armadores de buques, como la supervisión técnica, la contratación, la formación y gestión de tripulaciones y la explotación de buques. Existen tres categorías principales de servicios de gestión naviera: gestión de tripulaciones, gestión técnica y gestión comercial»  (38) , así como el marco donde se manifiesta la práctica de los contratos de gerencia de buques y/o de tripulaciones («ships/crew management contracts or agreements»), objeto de mi atención.

2.  LA CONTRATACIÓN DE COLABORADORES DEL NAVIERO, COMO SUPUESTO DE RELACIÓN TÍPICAMENTE LABORAL

La contratación de colaboradores del naviero constituye, en muchos casos, un supuesto paradigmático de relación típicamente laboral, toda vez que algunos -muchos- de los colaboradores del naviero quedan insertos dentro de esa comunidad de personas que hay en toda empresa, sometiéndolos, entonces, a una relación de jerarquía laboral, respecto del empresario-naviero, y -por consiguiente- subordinándolos a su «poder de dirección», siendo así que el contrato de trabajo -en cualquiera de sus múltiples variedades- constituye el instrumento jurídico por el que se crea semejante vínculo  (39) . Efectivamente, nos encontramos en presencia de un contrato de trabajo, toda vez que una de las partes se compromete, en favor de otra, a prestarle ciertos servicios, en situación de dependencia e inserción en una organización empresarial, y la otra a pagar un precio como contraprestación por los mismos.

Que se trata de una relación laboral es algo que los legisladores españoles comprendieron desde los mismos inicios de la existencia del Derecho del trabajo, toda vez que -como he tenido ocasión de señalar  (40) - el primer texto que reguló de forma pormenorizada el contrato de embarco, enrolamiento o ajuste fue el Código del Trabajo de 1926  (41) , y lo hizo con gran profusión y minuciosidad, hasta el punto de que -sobre la base de lo establecido en este Código del Trabajo (CdT)-, un autor de la época -Alarcón y Horcas (42) - pudo definir el contrato de embarco en los siguientes términos: «La convención por cuya virtud una persona inscrita en la matrícula de mar, se obliga a prestar sus servicios a bordo de un navío, durante un tiempo determinado y mediante una remuneración convenida».

La regulación que contenía este «Código del Trabajo» -recogida en los arts. 28 al 56- tomó como base las disposiciones del CCom/1885, así como una serie de disposiciones de carácter administrativo que, de forma dispersa, se fueron dictando sobre la materia, a partir del año 1909  (43) . Ciertamente, la Ley de contrato de trabajo, de 1931 -que algunos consideran la precursora del moderno Derecho del trabajo  (44) -, no incorporó a su articulado ninguna regulación específica sobre el contrato de embarco, de modo que -a falta de la misma- habría resultado preciso remitirse a las disposiciones del CCom sobre la materia, que continuaban vigentes. Mas de este hecho no se puede deducir la conclusión de que la relación de los trabajadores embarcados en buques, que prestasen sus servicios como tripulantes o miembros de la dotación, hubiera dejado de ser estrictamente laboral. Que esto es así lo vendría a demostrar, algunos años más tarde -concluida ya nuestra Guerra Civil-, el hecho de que la Ley del contrato de trabajo de 1944 volvería nuevamente a incorporar una regulación completa del contrato de embarco (Libro II Título I, art. 84 a 113), que constituía casi una copia literal del Título III Libro I del CdT/1926.

Sin embargo, no se trata de una relación laboral ordinaria: estamos -más bien- ante una relación laboral que se desarrolla en un medio especialmente duro y hostil para los trabajadores  (45) . Este hecho encontró en su día reflejo en las normas positivas porque hubo normas laborales que le conferían carácter especial. Sin embargo el vigente ET no hace lo propio, pues no contempla de modo específico, dentro de su regulación de relaciones laborales de carácter especial (art. 2), la relación laboral que surge del contrato de embarco. En otras palabras, si existe especialidad, ésta no deriva de lo dispuesto en las leyes positivas, sino en los contratos individuales o colectivos de trabajo marítimo, o -acaso- en los correspondientes convenios colectivos. En este sentido, podemos afirmar que, a pesar de la mencionada ausencia de especialidad laboral legal, la prestación de servicios a que da lugar el contrato de embarco todavía sigue presentando ciertas singularidades que se derivan hoy «básicamente del convenio OIT n.º 22 (sobre enrolamiento de gente del mar), que configura un contrato muy formalizado, que no solo debe ser escrito sino que además ha de tener un contenido mínimo; quedando las condiciones del contrato sujetas a "control de la autoridad pública. Por otra parte, el peculiar lugar en el que se desenvuelve el trabajo marítimo -el buque- explica la necesidad de una rigurosa disciplina a bordo"» (Montoya Melgar).

Así, como consecuencia de las peculiaridades que llevan aparejadas los trabajos en el mar (derivadas de una nota característica de la navegación marítima: la autarquía; el buque ha de ser al mismo tiempo vivienda y lugar de labor y, por lo tanto, el lugar de descanso coincide con el de trabajo; la imposibilidad de que la Administración laboral realice un seguimiento presencial del cumplimiento de las normas laborales; las funciones públicas que tiene que desempeñar ciertos miembros de la tripulación, etc.), resultan de aplicación a tales relaciones, normas pertenecientes a distintas ramas del ordenamiento jurídico: normas de naturaleza administrativa (como las que regulan cuestiones relativas a la nacionalidad, a la titulación, a la colegiación profesional, etc.); normas de Derecho laboral y las normas contenidas en el CCom.

El contrato de embarque sitúa a los miembros de la tripulación, empleados a bordo de los buques, en una posición jurídica especialísima -especialidad reconocida en la Ley de contrato de trabajo, de 1977 y en la Ley de Relaciones Laborales, de 1978, culminando en el Estatuto de los Trabajadores, de 1980-, que antaño estaba justificada por el hecho de que este personal se hallaba expuesto a los riesgos de la navegación, si bien actualmente se atiende más a las circunstancias de alejamiento e incluso transnacionalidad o extraterritorialidad, en que se desarrolla la actividad de estos colaboradores. Esta especialidad se refleja en el hecho de que la referida relación contractual de embarque o enrolamiento incorpora -junto con su contenido estrictamente laboral- otros elementos de índole iuspublicística y administrativa: imposición de una severa disciplina a bordo, una marcada organización jerárquica, que se justifica por la necesidad de garantizar la seguridad de la dotación, los pasajeros, el propio buque, personas a bordo de otros buques... A esto hay que añadir la imposibilidad de abandonar el buque los tripulantes, o la necesidad de que la asistencia sanitaria a los mismos sea prestada, frecuentemente, a bordo  (46) . Mas nada de esto obsta a la consideración de la relación contractual de enrolamiento, ajuste o embarco como una relación laboral, aunque con determinadas peculiaridades, porque la situación jurídica de la tripulación a bordo del buque suma a los elementos estrictamente laborales, otros componentes iuspublicísticos y administrativos (47) .

3.  LA CONTRATACIÓN DE COLABORADORES DEL NAVIERO, EN LA TEORÍA GENERAL DEL NEGOCIO JURÍDICO Y DEL CONTRATO: LA CONTRATACIÓN POR MEDIO DE REPRESENTANTES

Si la relación laboral surge del contrato de trabajo, lo primero que se puede decir de ella es que es una relación contractual y, por tanto -aunque parezca una perogrullada-, que su fuente es un contrato (el referido contrato de trabajo). Ahora bien, el contrato, por el mero hecho de ser «de trabajo», no posee una naturaleza intrínseca diferente de la de cualquier otro contrato: se trata de un negocio jurídico cuya materia volitiva consiste en un acuerdo de voluntades que versa «sobre la cosa y la causa» que han de constituirlo. En este sentido, toda la Teoría General del Contrato -todo el régimen general-, habrá de aplicarse, grosso modo, a los contratos de trabajo, y -en concreto- a los contratos de enrolamiento, ajuste o embarco. Y esta aplicación incluye, sin duda, la previsión de que los contratos pueden celebrarse por medio de representante. Pues bien, sucede que existen representantes especializados en la celebración de contratos de embarco, ajuste o enrolamiento, por cuenta ajena.

Los referidos representantes especializados en la celebración de contratos de embarco, ajuste o enrolamiento, por cuenta ajena, pueden contarse en la amplia categoría de colaboradores del naviero. Mas no se trata de unos colaboradores cualesquiera, sino de unos colaboradores independientes.

Al contrario de lo que sucede con las tripulaciones de los buques -aunque no solo con ellas-, otros colaboradores del naviero deben calificarse como colaboradores independientes, pues -a diferencia de los anteriores- el título jurídico que los une al naviero no los introduce dentro de su «empresa», los deja fuera de la «comunidad de personas» por él organizada, sometiéndolos a una relación de simple sujeción instrucciones, pero sin subordinarlos a ningún «poder de dirección»: nos encontraremos, entonces, en presencia de personas vinculadas por un contrato mercantil  (48)  y, por consiguiente, en presencia de personas que -a su vez- merecen ser calificadas como empresarios independientes, por derecho propio, como es el caso del «consignatario de buques»  (49) . En este sentido, hay que advertir que el naviero es un personaje que, en las leyes positivas de los distintos países, coexiste con otros personajes o figuras, de las que no siempre resulta sencillo distinguirlo, si bien lo que en realidad sucede es que -una vez más- nos hallamos en presencia del fenómeno de los colaboradores del empresario, que en el ámbito marítimo presentan una riqueza y una variedad tan amplias, o incluso más, que en el ámbito del comercio y la industria terrestres, porque el naviero cuenta con la colaboración de los siguientes personajes:


	
1. El «gestor naval» o «naviero-gestor»; 

	
2. El «operador»; 

	
3. El «consignatario»; 

	
4. El «corredor marítimo» o «shipbroker». 



Y esto sin contar otros muchos colaboradores embarcados, como los capitanes, pilotos, contramaestres, etc.

Otra clasificación de los colaboradores del naviero puede tomar como punto de referencia el contenido material de la actividad colaboradora. Así, hay colaboradores que desempeñan tareas fundamentalmente «representativas», relacionadas con la gestión de negocios en la esfera puramente mercantil, que comportan poderes de representación para actuar, eventualmente, en nombre del naviero, sobre la base de contratos mercantiles «de gestión», como los de comisión o de agencia  (50) . Y también existen «colaboradores técnicos» de la navegación marítima; colaboradores carentes de funciones -y por consiguiente, carentes también de facultades- representativas mercantiles, propiamente dichas; razón por la cual su relación contractual con el naviero suele basarse en negocios de índole no gestoría, incardinables dentro de los contratos de obra y servicio  (51) . Pero el Derecho marítimo, como el aeronáutico, aportan -además- especialidades derivadas de la situación o destino de estos colaboradores en tierra o bien a bordo del buque (52) .

Ahora bien, llegados a este punto, cabe hacer una doble reflexión; cabe formular dos ideas, que -como se verá- se encuentran estrechamente relacionadas, siendo así que esa relación constituye la raíz primera de este estudio: para empezar, cabe señalar que las empresas marítimas -principalmente, la de navegación- presentan una complejidad muy notable, de forma que la propia actividad del naviero como empresario y -por consiguiente- como «organizador» de los distintos factores de la producción -capital y trabajo- requiere un nivel de dedicación y experiencia tales, que no todo naviero podría poseerlos en la medida deseada.

Y, en segundo lugar, cabe señalar que precisamente cuando -y porque- la propia actividad del naviero como empresario y -por consiguiente- como «organizador» de los distintos factores de la producción -capital y trabajo- requiere un nivel de dedicación y experiencia tales, que no todo naviero podría poseerlos en la medida deseada, entonces esa misma actividad organizadora termina por convertirse en una actividad que los navieros precisan «externalizar», convirtiéndola en «servicios», que solicitan de otros sujetos «prestadores» de tales servicios, en lo que constituye un ejemplo evidente y paradigmático de los procesos de externalización de las actividades de desarrollo de la empresa marítima. Este fenómeno es tan importante, cuantitativa y cualitativamente, y afecta a tantos intereses, particulares y generales, que -incluso- ha merecido obtener el apoyo de los Estados. Así, como señala la Comisión de la UE, si la gestión naviera es una actividad fundamental de las empresas dedicadas al transporte marítimo, que tradicionalmente vienen asumiendo ellas mismas, «en la actualidad, esta actividad se externaliza (...) a las compañías de gestión naviera», que bien pueden ser consideradas como «operadores profesionales con trayectoria y experiencia idénticas a las de los armadores, aunque están segmentadas según su especialización, y operan en el mismo entorno empresarial», de modo que «[l]os armadores son los únicos clientes de estas compañías»  (53) . Hasta aquí, no se hace sino recoger las consideraciones que ya he expuesto. Mas, acto seguido, la Comunicación mencionada sigue diciendo lo siguiente:

«En ese contexto, la Comisión considera que la externalización de las actividades de gestión naviera no debe penalizarse fiscalmente frente a la gestión naviera realizada por el propio transportista, a condición de que las compañías de gestión naviera cumplan los mismos requisitos que los aplicados a los armadores, y que la prestación de ayudas a dichas compañías contribuya al logro de los objetivos de las Directrices del mismo modo que las ayudas a los armadores. En particular, la Comisión considera que, precisamente por su especialización y la índole de su actividad principal, las compañías de gestión naviera pueden contribuir de manera importante a alcanzar los objetivos de las Directrices, en particular, el logro de "un transporte marítimo eficaz, seguro y no dañino para el medio ambiente" y la consolidación del sector marítimo establecido en los Estados»  (54) .


Cualquier jus-administrativista o cualquier jus-tributarista podría decirnos, con escasas vacilaciones, que si no se debe penalizar fiscalmente una actividad es porque no se desea generar desincentivos, sino -por el contrario- incentivar a los particulares para que accedan a desarrollarla; es decir: que los beneficios fiscales -o, al menos, la supresión de cargas fiscales- constituyen una evidente técnica de fomento. En efecto: si la actividad pública -prefiero decir «pública» que «administrativa»- de fomento consiste -y voy a permitirme parafrasear, aunque no con total fidelidad a Jordana de Pozas- en aquella acción de los poderes públicos encaminada a proteger o promover actividades, establecimientos o riquezas debidos a los particulares, y que satisfacen necesidades públicas o se estiman de utilidad general -en principio- sin usar la coacción, ni crear un servicio público  (55) , entonces parece claro que la definición de esta actividad se caracteriza más por sus fines, que por sus elementos objetivos: no hay actos o acciones de los poderes públicos que sean, per se, de fomento (hay quien precisa diciendo que se trata de proporcionar «estímulos positivos», «orientaciones y persuasiones»  (56) ), sino que lo son cualesquiera -positivos u omisivos- que objetivamente protejan y/o promuevanactividades, establecimientos o riquezas debidos a los particulares, y que satisfacen necesidades públicas o se estiman de utilidad general -en principio- sin usar la coacción -es decir, logrando o provocando «la colaboración voluntaria de los agentes privados»  (57) -, ni crear un servicio publico.

Por tanto, si la Comisión considera que la externalización de las actividades de gestión naviera no debe penalizarse fiscalmente frente a la gestión naviera realizada por el propio transportista, es precisamente porque -dada la especialización de esos «ship-crew managers»- su actividad puede contribuir al logro de un transporte marítimo eficaz, seguro y no dañino para el medio ambiente y la consolidación del sector marítimo establecido en los Estados. En este sentido, bien podemos afirmar que estamos ante una actividad de fomento «en cadena»; una actividad de fomento que tiene por objeto la promoción sucesiva de dos niveles del proceso económico de prestación de servicios marítimos: directamente se fomenta la externalización de los servicios de gestión naval -tanto el «ship-management», como el «crew-management»-, mediante una política fiscal de supresión de tratamientos tributarios desfavorables o penalizadores. E indirectamente se fomentan los servicios de transporte marítimo... mediante el fomento de los servicios de gestión naval.

Mas, volviendo al curso principal de mi razonamiento, he de señalar que si -como consecuencia de que la actividad del naviero como «organizador» de los factores económicos requiere un nivel de dedicación y experiencia que no todo naviero posee, y se ve obligado a recurrir a la obtención de «servicios» ajenos adecuados-, la misma actividad organizadora del naviero termina por convertirse en una actividad que los armadores precisan «externalizar», convirtiéndola en «servicios», que solicitan de otros sujetos, «prestadores» de tales servicios, consiguientemente los sujetos que prestan esos servicios relacionados con el desarrollo de la propia actividad organizadora empresarial terminan por convertirse en otros colaboradores del naviero.

Pues bien, como quiera que ya el art. 29 CdT/1926 establecía lo siguiente: «Todos los buques mercantes deberán llevar su tripulación contratada conforme se establece en este título (...)», es fácil imaginar la complejidad inherente a la tarea de buscar, evaluar, seleccionar, contratar y -finalmente- gestionar la relación jurídica de esas tripulaciones; dificultad que no siempre el naviero está en condiciones de arrostrar. Por este motivo, han surgido unas denominadas «sociedades de administración de buques», «sociedades de gestión de buques» o «sociedades de gerencia de buques» («ship management companies»), que, en número incontable, prestan -asimismo- servicios en el plano de la gerencia de tripulaciones, como es el caso «Crew-Argentina»  (58)  o como es el caso de «Wallem Ship Management», sociedad que gestiona una flota de 130 buques, en régimen de plena gestión técnica, y otros 55 en régimen de mero «crew management» -gerencia de tripulaciones-, a través de sus oficinas en todo el mundo  (59) . A estas entidades hay que sumar, asimismo, incluso despachos de abogados especializados en la contratación de «crew-management agreements», como es el caso de «Ashfords Solicitors»  (60) .

Surgidas en los últimos tiempos como consecuencia de los «cambios estructurales de algunos armadores o empresas navieras», la actividad de las sociedades de gerencia naval consiste en sustituir o suplantar a los armadores tradicionales en múltiples actividades y funciones propias de éstos  (61) . Los servicios que prestan estas sociedades se ordenan en torno a dos pólizas-tipo; a saber la «SHIPMAN-Form» y la «CREWMAN-Form», elaboradas por BIMCO. Una de ellas parece orientada a conferir una gestión operativa global sobre el buque, mientras que la otra se polariza en torno a la gestión de su tripulación.

Estas sociedades actúan en nombre y representación de los armadores, que les encomiendan llevar a cabo ciertas funciones en relación con uno o más buques, y que lo mismo pueden referirse a los siguientes aspectos:


	
· La contratación del capitán y tripulantes; 

	
· La gestión técnica; 

	
· La contratación de seguros; 

	
· La administración comercial y operacional; 

	
· La llevanza de la contabilidad; 

	
· El fletamento y/o compraventa del buque; 

	
· Los suministros de combustible, etc. 



Así, en el ámbito de la gerencia naval cabe distinguir entre: la gestión o gerencia de tripulaciones, la gestión o gerencia técnica, y la gestión o gerencia comercial. La primera de ellas -que es la que constituye el objeto del presente estudio- «se ocupa de todos los aspectos relacionados con la tripulación, como la selección y contratación de gente de mar cualificada, la preparación de nóminas, la garantía de un nivel de dotación adecuado, la comprobación de la titulación de los miembros de la tripulación, la cobertura de seguros de accidentes e incapacidad, la tramitación de viajes y visados, el tratamiento de los reembolsos de gastos médicos, la evaluación del rendimiento de la gente de mar y, en algunos casos, la formación de esta. La gestión de tripulaciones constituye, con gran diferencia, la mayor parte de la actividad mundial de gestión naviera»  (62) .

Por su parte, la gestión técnica consiste en «garantizar la navegabilidad del buque y el pleno cumplimiento de las prescripciones técnicas, de seguridad y de protección marítima. En particular, el gestor técnico es responsable de tomar las decisiones oportunas en relación con las reparaciones y el mantenimiento del buque»  (63) . Esta actividad representa una proporción significativa del sector de la gestión naviera, aunque su importancia cuantitativa resulta mucho menor que la gestión de tripulaciones.

Finalmente, la gestión comercial consiste en «la promoción y venta de la capacidad de los buques, mediante actividades de flete, reserva de carga o pasajeros, comercialización y nombramiento de agentes»  (64) .

Las sociedades de gerencia actúan como verdaderos agentes con poder de representación, y -por tanto- obligan a sus principales: los navieros. Y es que, de conformidad con el art. 1.º del ET, se establece que dicha Ley «será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario». El hecho de que la prestación de servicios laboral sea de carácter voluntario -«voluntariamente»- y retribuido, sugiere que nos hallamos ante un tipo de relación jurídica cuya naturaleza -o cuya fuente, según se mire- es contractual. Así lo revela la Secc. III.ª, del Tít. I, ET, que se refiere -sic- a los «elementos y eficacia del contrato de trabajo». Pues bien, según ya tuve ocasión de señalar, el contrato de trabajo, como tal contrato, no escapa a la aplicación -aunque sea subsidiaria o supletoria- de las normas generales sobre las obligaciones y contratos, contenidas en el Libro IV del Código Civil. Y, así, es obvio que -como tal contrato- el contrato de trabajo -que, en principio, media entre trabajador y empresario- pueda celebrarse recurriendo a los servicios de terceros que intervengan en la citada operación ejerciendo algún tipo de poder representativo -ya el propio art. 7.º, apdo. b), párr. 2.º, ET, que alude a los representantes legales de los menores-. Por consiguiente, nada impide -siquiera, en términos generales- que resulte de aplicación a la celebración de contratos de trabajo, y -más precisamente- de contratos de enrolamiento, ajuste o embarco, lo dispuesto en el art. 1259, CC:


«Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por este autorizado o sin que tenga por la Ley su representación legal.

El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorización o representación legal será nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante.»



Por consiguiente, si un naviero o armador -empresario marítimo, potencial empleador de colaboradores dependientes embarcados- confiere, por vía contractual, un poder representativo a una sociedad de «ship-crew management», entonces esta última podrá celebrar, por cuenta y en nombre del naviero representado, contratos para la obtención de los servicios de personal embarcado.
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