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En la actua crisis de valores, e mundo
pide alosjuristas nuevas ideas y no su-
tiles interpretaciones. es necesario por
tanto reexaminar los conceptos funda-
mentales.

TuLLIO ASCARELLI

Insomma il giurista deve considerare il
complesso dell’ ordine guiridico non gia
staticamente come un’ ossatura fossiliz-
zato o come una formazione graduale di
cristalli, dellaquale s tratti solo di met-
terein luce e dlo scoperto le successive
stratificazioni, ma dinamicamente come
una viva e operante concatenazione pro-
duttiva (per dirla col Dilthey), come un
organismo in perenne movimento, che,
immergendos nel mondo dell’ attualita,
€ capace di auto-integrarsi secondo un
disegno di razionale coerenza e in ac-
cordo con le notevoli vicende e le so-
pravvenienti vitali esigenze della socie-
ta presente in quanto vi si possano
dimostrare rispecchiate.

EmiLio BETTI
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|. REFLEXIONES PRELIMINARES

El escritor aleman Giinter Grass plasma en su obra Mi siglo, la
variedad de acontecimientos que formaron parte de la biografia
del siglo XX. La leccién es notable, € siglo XX tiene rostro y
forma. En tanto, € siglo XXI se presenta como una hoja en blan-
co, en donde los ciudadanos del mundo escribiremos la historiay
definiremos & rumbo de |as sociedades. De esta manera, oteando
en € horizonte del siglo XX, encontramos dos figuras peculiares,
la revolucion tecnoldgicay la globalizacion. El siglo XX fue pri-
vilegiado por €l desarrollo espectacular de la ciencia, y demostré
gue el hombre puede ser artifice de su progreso o destructor de la
naturaleza. Desde |a primera debacle mundial de 1914 hasta €
estallido de la bomba en Nagasaki, € crecimiento cientifico fue
unaevidencia de la calidad del hombre: crear en aras de un deno-
minado progreso, sin medir en muchas ocasiones las consecuen-
cias que venian implicitas en estas transformaciones.

La globalizacion comenzd como un adjetivo econémico, para
transformarse en un sustantivo de la humanidad. En el mundo del
derecho privado, la mundializacion juridica no es un aconteci-
miento novedoso; en € derecho clasico romano encontramos €l
germen de la supranacionalizacion del derecho. No debemos ig-
norar la actividad del praetor peregrinus, que inaugura la aplica-
cion del derecho desde una perspectiva cosmopolita. Quién pue-
de negar las virtudes globales del ius gentium y su flexibilidad
para dar soluciones a problemas originados por diversos sujetos
de diversa nacionalidad. Aunque, vale la pena subrayar, que los
principales promotores del afianzamiento de la cultura juridica
moderna, fueron sin lugar aduda, |os juristas medievales.
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El medievo, llamado vulgarmente la *‘region oscura de la hu-
manidad’’, fue también e momento idoneo para el cultivo del ius.
Asi, Bartolo de Sassoferrato, que fue e equivaente al Dante en
la literatura con su Divina Commedia al fortalecer la lengua ita-
liana, despertd de su suefio eterno a derecho romano: el Corpus
luris Civilis, renaci6 de sus cenizas para ser € baluarte més soli-
do de la cultura juridica occidental. En esta tesitura, € derecho
privado tuvo una expansion notable, desde la creacion de la letra
de cambio hasta la legislacion maritima. Asi pues, laEdad Media
demuestra como € sistema juridico en materia de derecho priva
do debe tener una vocacion universal .t

El siglo XIX fue € testigo de la nacionalizacion del derecho
privado. El Codigo Napoledn instituyo la tendencia nacional de
los sistemas juridicos en materia de derecho privado. Las nacio-
nes comenzaron a crear sus diferentes sistemas juridicos de
acuerdo a principio liberal: cada pais debe demostrar su calidad
soberana a través de sus codigos. Después de esta etapa histdrica
encontramos que & derecho serige bajo laméaximade D' Ors, “‘e
estudio del derecho es un estudio de libros’.2 En cualquiera de
sus facetas, |1amese textos legales o doctrina juridica, el derecho
ha pasado a ser en tanto se halla inscrito en algin documento.
Quiza, este hasido € factor que ha impedido que & derecho pri-
vado se desarrolle ala par de los diferentes cambios en e mundo
factico.

Frente a este panorama, encontramos la nueva agenda del
juristadel siglo XXI. En efecto, los imperativos de nuestro tiem-
po nos abligan a redefinir un buen nimero de instituciones e
ideas. En este ensayo, que es fundamentamente una reflexion que
nace de unainquietud intelectual, me propongo dar respuesta a dos

1 Laliteratura respecto a los diferentes ordenamientos medievales es abundante; a
manera de ejemplo, véase Calasso, Francesco, Gli ordenamenti giuridici del rinascimento
medievale, 2a. ed., Milan, Giuffre Editore, 1949, p. 322; también es recomendable, Garcia
Pelayo, Manuel, La idea medieval del derecho, Caracas, Universidad Central de Venezue-
la, 1962, p. 59.

2 D’'Ors, Alvaro, Una introduccion al estudio del derecho, Espafia, RIALP, 1963, p. 9.
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cuestionamientos que se hallan estrechamente vinculados, € pa-
pel dd juristaen € siglo XXI y en esta perspectiva, la nueva con-
figuracion del derecho privado. Es claro, que son innumerables
los problemas a los que se debe enfrentar la ciencia juridica, pero
mi experiencia me indica, que en los Ultimos afios, al menos en
Meéxico, el derecho privado ha quedado anquilosado con la vora
gine de ingtituciones que han nacido con motivo del aumento del
trafico comercial y larevolucién tecnol 6gica. Ademés, es preciso
aclarar que & derecho privado como concepto o nocidn, hatenido
una evolucién significativa, ya que la clésica distincion entre ius
publicum e ius privatum ha tenido notables y sensibles transfor-
maciones. En muchos problemas juridicos es muy dificil dedin-
dar €l territorio de lo publico delo privado y alainversa. Por este
motivo, he deseado tomar una institucién de derecho privado que
implica toda una problemética global, a saber, € contrato de fle-
tamento. Este, considerado el contrato por antonomasia del dere-
cho maritimo, nos enfrenta a la discusion sobre la viabilidad de la
famosa dicotomia, derecho publico y privado. No debemos olvi-
dar, que la nocién de contrato se inscribe sin lugar a dudas, en €
areadd derecho privado; sin embargo, a abordar € estudio ddl fle-
tamento hallamos inevitablemente, el estudio del derecho mariti-
mo, que posee una muy marcadaimpronta del derecho publico.

Evocando una figura mitoldgica bifronte, al Dios Jano, po-
driamos delinear e contraste entre el derecho publico y e dere-
cho privado. Dependiendo la calidad ddl jurista, a veces, € ius
privatum es considerado como un rostro que observa hacia €l pa-
sado, principamente al derecho romano y todas sus instituciones;
y la otra cara es representada por € € ius publicum, que aparen-
temente veria en un horizonte futuro. En otras ocasiones, se dice
gue la caradd derecho privado es la perspectiva progresistade la
cienciajuridica, y € derecho publico es considerado como la par-
te retrégrada del ius. LIamense Aqueos o Troyanos, las disputas
en cuanto a la obsolescencia del derecho publico o privado deno-
tan un aspecto de fondo, la discusién respecto a la evolucién del
derecho y su estudio.
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En los Ultimos afios se ha visto con especia énfasis, como €
derecho, 0 més bien el fendmeno juridico, ha sido objeto de andli-
sis variados utilizando diversas perspectivas cientificas, tales
como la sociologia, la historia y la economia. En muchas de las
conclusiones abtenidas, se aprecia un interés por la nocion gene-
ral de derecho y sus consecuencias, sin diferenciar pertinazmente
la clésica biparticion ius publicumrius privatum.3 Precisamente,
nuestra inquietud intelectual nace de esta multiplicidad de inter-
pretaciones del fendmeno denominado derecho.

En este orden, es imprescindible conocer las categorias juri-
dicas fundamentales para lograr una integra interpretacion de las
instituciones juridicas. No pretendemos en este ensayo agotar to-
das las herramientas y métodos, de los cuaes € derecho puede
valerse, a contrario, buscamos recurrir alas nociones fundamen-
tales del derecho occidental que encontramos en laromanistica.

Asi pues, consideramos conveniente destacar las virtudes del
derecho romano como inteligencia del jurista, para después
analizar un contrato particular y obtener una reflexiéon sobre la
sistemética juridica. Por €ello, en € siguiente estudio tradicional
intentaremos utilizar categorias clasicas para interpretar una pro-
blemética actual.

Il. LASHUMANIDADES DEL JURISTA

Una de las cualidades del jurisconsulto es la auctoritas,* €l
saber socialmente reconocido que se encarna en una especie de au-
toridad que nace del conocimiento, segun la sabia definicion de
los clasicos romanos. Sin embargo, dicha cualidad es producto
de un proceso de aprendizaje cultural; no tan solo el derecho po-
sitivo otorga la calidad de jurista, sino que es indispensable la ad-
quisicion de ciertas prendas intelectuales, como la prudencia y,
concomitantemente, el criterio juridico.

3 Asi por gjemplo, en el andlisis econdmico del derecho se utilizan categorias eco-
némicas, como eficienciay utilidad, para describir el fenémeno juridico.

4 Para abundar sobre la nocién de auctoritas en € derecho romano, véase Domingo,
Rafael, Teoria dela ‘‘auctoritas’, Pamplona, Universidad de Navarra, 1987, pp. 23-48.
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El derecho romano funge precisamente como las humanida-
des del jurista. Si para € fil6sofo entusiasta y emprendedor, os
textos de Platdn o Arist6teles son imprescindibles,s o para e ora-
dor elegante y cuidadoso los discursos de Demdstenes son basi-
cos, para €l jurista son indispensables |os razonamientos 14gico-
juridicos que dimanan del derecho romano porgue otorgan al
estudioso del derecho un conocimiento adecuado de las ingtitu-
ciones, principalmente en derecho privado romano, es decir, las
que se refieren a bienes, propiedad, posesion, obligaciones, etcé-
tera. Asi, el jurista podra conocer las categorias fundamentales
del derecho romano, que le permitira € discernimiento de cual-
quier cuestion juridica.

Por otra parte, la historia de los pueblos ha dado lecciones
imperecederas. donde ha existido una estructura social estable
mas 0 menos duradera, y sobre todo, cuando han surgido valores
morales que se observan en la realidad, ha surgido € fenbmeno
social denominado derecho.6 Sin embargo, cada uno de los man-
datos que han integrado la tradicién normativa de cada pueblo
han respondido a una necesidad socia e histérica propia. Asi, €
derecho romano es € reflgio fiel de una sociedad con todas sus
ingtituciones, y alln mas con su experiencia histérico-social.

Existe una idea generalizada, que considera al derecho roma-
no como una figuramonolitica. Sin embargo, € derecho romano no
es un modelo estético, sino que es toda una experiencia histérica,
ya que se desarroll6 através de varios siglos (en realidad através
de dos milenios y medio, s queremos limitarnos al desarrollo que
podemos estudiar a partir de datos méas 0 menos seguros),” desde
las normas que encontramos en la Ley de las XII Tablas, hasta las
normasy principios del Corpus luris Civilis. Esta es la razén por

5 Respecto alarelacion entre el derecho y lafilosofia, véase. La Pira, Giorgio, “‘La
genesi del sistema nella giurisprudenza romana’, Estratto dal volume in onore del Prof.
Filippo Virgili, Colana di Studi ““Pietro Rossi”’, Siena, Tipografia nuova, 1934, p. 12.

6 Burdese, Alberto, Manuale di Diritto Privato Romano, 4a. ed., Torino, UTET,
1993, p. 2.

7 Margadant S., Guillermo Floris, El significado del derecho romano (dentro de la
ensefianza juridica contemporanea), México, UNAM, 1960, p. 12.
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la que Juan Iglesias afirma: ‘‘El espiritu del derecho romano es
todo uno con € espiritu de Roma’’.

El derecho romano se nutre de la historia de los pueblos. Em-
pero, €l

derecho romano es una serie de escritos de aguellos autores que
fueron considerados en la antigua Roma como autoridades en €
discernimiento de lo justo e injusto (iurisprudentes); especialmen-
te, la coleccién antol dgica de esos escritos hecha por €l emperador
Justiniano (s. VI d.c.), a la que éste agreg6 otra menor de leyes
dadas por |os emperadores romanos anteriores 'y las suyas propias.
Desde @ s. X1l sellama** Cuerpo del Derecho Civil” (Corpus lu-
ris Civilis), aesacompilacién de derecho y leyes.8

Sin embargo, tenemos que diferenciar entre el derecho roma-
noy la historia del derecho romano. El primero contiene catego-
rias, reglas, criterios, giemplos para solucionar las controversias
gue se presentan entre personas particulares respecto del aprove-
chamiento de las cosas. Al conjunto de reglas, criterios, etcétera, re-
feridos a una situacién tipica se les llama “‘institucion’, como la
compraventa o € arrendamiento. Por ello, se puede decir que a
derecho romano corresponde el estudio de las instituciones; la
historia del derecho romano, en cambio, procura conocer la evo-
lucion de las ingtituciones y especialmente de las llamadas fuen-
tes del derecho.

Tenemos que anotar que la historia brinda al derecho romano
un elemento imprescindible, € precisar la evolucién de las insti-
tuciones, con relacion al entorno socia. Pero, lafuncién del estu-
dio del derecho romano no es histérica, sino juridica. De ta suerte,
gue “la mision del derecho romano debe ser precisamente la de
educar a jurista mediante una consideracion histérica de la més
grandiosa experiencia juridica de todos los tiempos, mediante €
uso familiar de una culturay de unalibertad que le capaciten para
manejar y superar su propio derecho positivo.? La historia ali-

8 D’Ors, Alvaro, op. cit., nota 2, p. 27.
9 D’Ors, Alvaro, Papeles del oficio universitario, Madrid, RIALP, 1961, p. 167.
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menta y nutre la memoria de la humanidad. La historia de Roma
suministra al hombre de un itinerario histérico huidizo pero con-
sistente de la sociedad romana. Lo més interesante, es la gesta-
cion de instituciones juridicas con perfil propio, que conforme
transcurrié el tiempo se independizaron de sus creadores, y que-
daron como abrevaderos de conocimiento juridico universal.

L os pueblos poseen una cultura, y por consiguiente un misti-
cismo y una impronta en la humanidad; la importanciay la mi-
sién de Roma en la historia universal se resume en una palabra:
Roma representa € triunfo de la idea de universalidad sobre €l
principio de las nacionalidades. Consideramos que la grandeza de
un pueblo se determina por los objetivos que se traza como co-
lectividad:10 € imperio romano pretendié difundir su cultura en
todos los territorios que toco, desde la Hispania hasta la recondita
Germania, empero, su grandeza se determina por su principal
aportacion al mundo: € derecho romano.

El derecho romano tiene un gran peso en la formacién de un
jurista. Desde € conocimiento de los conceptos juridicosy su na-
turaleza, hasta la mentalidad juridica que logra conformar en los
aspirantes a juristas. Sin embargo, no es tan solo en esta esfera
donde podemos encontrar elementos que le permitan trascender,
esta es tan solo una faceta de la amplisima proyeccién que tiene
€ derecho romano. Por €llo, consideramos —utilizando la expre-
sién feliz de Jhering— que el derecho romano tiene espiritu. El
espiritu del derecho romano esta presente en muchas de las acti-
vidades publicas y privadas del Estado moderno. Desde la con-
cepcion del ius gentium en € derecho internacional, hasta la no-
cion de la propiedad en el derecho privado. Roma es un gjemplo
histérico de un pueblo, de la grandeza, pero también de la caiday
derrumbe de una organizacion politica. Romaes el pueblo del de-
recho cientifico pero también es Bruto asesinando a Julio Cesar
en losidus de marzo.

10 Una excelente panoramica de la vida del pueblo romano la encontramos en: Gib-
bon, Edward, La caduta dell’impero romano d' Occidente, Torino, Laterza, 1967, pp. 600.
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Nuestro interés en este apartado es demostrar que el derecho
romano congtituye las humanidades del jurista, es la parte huma-
nadel derecho, ya que en sus instituciones palpita € devenir his-
térico, politico y econémico de Roma. St Rémulo essinbnimo de la
fundacién de la gran Roma, Justiniano equivale al modelo de go-
bernante-restaurador. El derecho romano transita desde laley pri-
mitiva hasta la moderna solucion jurisprudencial. Observar €l de-
recho romano es mirar en un espejo e ailma del pueblo romano.

El derecho romano es instrumento basico en la formacién y
educacion de juristas. En estos momentos, la ensefianza del dere-
cho romano debe “‘contribuir a la formacion de juristas que se
conciban a si mismos, no como conocedores de la ley, sino como
personas que saben juzgar acerca de lo justo posible, esto es
como jurisprudentes’.11 Una formacién académica adecuada,
debe brindar sensibilidad al aspirante a jurista, €l derecho es la
mejor armadura para tal fin, en tanto dispone a analizar casos
particulares para brindar respuestas concretas. En este orden de
ideas, Giorgio La Pira destaca la importancia del derecho roma-
no: ““El estudio del derecho romano tiene una eficacia realmente
decisiva parala educacién de mi pensamiento en cuanto educa mi
inteligencia a pensar cientificamente, sisteméticamente, dandome
aguel gusto de la unidad del saber —plura in unum cognoscere—
gue constituye laley fundamental del saber cientifico’’.12

En los ultimos afos e derecho romano ha sido reducido ala
calidad de un artefacto vetusto y obsoleto. La historia del siglo
XX nos ha degjado una experiencia: entre mayor sea €l grado de
avance tecnoldgico o social, se establece una necesidad ineludi-
ble: ladivision del trabajo, y lainevitable especializacion en dife-
rentes &reas del conocimiento humano. En repetidas ocasiones,
los problemas del mundo del derecho se han solucionado aplican-
do respuestas que no corresponden a la realidad histérico-social
de una nacién. Se extrapolan instituciones juridicas sin realizar €

11 Adame Goddard, Jorge, “El derecho romano como jurisprudencia’, Revista de
Investigaciones Juridicas, México, afio 15, nim. 15, 1991, p. 24.
12 LaPira Giorgio, op. cit., nota5, p. 7.
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discernimiento de lafigura; se crean normas sin andlisis serios en
cuanto a sus efectos, y mas aln, cuando se dice que se han resuel-
to o creado instituciones juridicas inspiradas por los principios
juridicos romanos, las soluciones otorgadas por |a jurisprudencia
romana han sido aplicadas en muchos casos y dentro de las coor-
denadas espacio-temporales, a probleméticas socioeconémicas y
politicas que varian notablemente de aquéllas para las cuales ha-
bian nacido.

Un gran nimero de juristas, que piensan estar utilizando ca-
tegorias juridicas romanas, creen que la sistematizacion del razo-
namiento juridico es el mecanismo més adecuado para la confor-
macion de una solida ciencia juridica. Los que caen en este error
no comprenden gue los juristas romanos no hablaban de método,
ya que sabian que una ciencia juridica que tuviese en alguna for-
ma que ver con métodos era enfermiza.i3 Por €llo, en este fin de
siglo no podemos permitir que a jurista se le orille ala tarea ex-
clusiva de conocer los diversos ordenamientos legales. Es cierto,
es una de las actividades del abogado, pero no tan solo en esta
faceta se agota su participacion en e mundo de las humanidades.
La cualidad fundamental del jurista es el conocimiento de la ju-
risprudencia, la capacidad para resolver casos desde € punto de
vista de lo justo posible. Ademés, € jurista puede estructurar ins-
tituciones juridicas con base en e conocimiento, y crear solucio-
nes con laimaginacion del humanista.

La actividad del jurista es punto comin donde confluyen €
respondere, cavere, agere, scribere, ingtituere; todos estas fun-
ciones conviven en armonia con la filosofia, con la historia, con
la retérica, en una palabra: con las humanidades.14 En efecto, €
jurista debe tener la capacidad de unir € tripode, conocimiento,
voluntad y sentimiento. Asi,

13 Honoré, A. M., ““El razonamiento juridico en Romay en laactuaidad’, Juridica,
ndm. 6, julio de 1974, p. 351.

14 Véase e estudio de Adame Goddard, Jorge, ‘‘El derecho como jurisprudencia’,
Arsluris, México, nim., 1994, p. 21.
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el derecho romano —entendido como sentimiento juridico, més
gue como prescripcion legislativa— es pan nutricio de nuestra
cultura, de esa cultura que los latinos metieron en d tuétano de las
amas de nuestros abuelos. Y los romanistas de la hora presente
debiéramos preguntarnos s no hay por otra parte alguna comu-
nion entre lo que es objeto de nuestro estudio y e sentimiento ju-
ridico que anida nuestro pecho.15

El derecho romano no prescinde de la agitacion del mundo,
pero superpone la autoridad de los juristas. Asi, los Digesta de
Celso y Juliano, los responsa y las quaestiones de Papiniano y
los comentarios ad Edictum y ad Sabinum de Paulo y Ulpiano,
representan una fuente inagotable de categorias juridicas, que
simboliza la sensibilidad aguda y genia de los iurisprudentes ro-
manos.16

Con el advenimiento del positivismo legal se pretendid con-
ceptualizar al derecho a partir de los textos legidativos, y en esta
maligna inercia, en muchas ocasiones, se pretendié desproveer a
la cienciajuridica del contenido humano. Asi, esta es una exhor-
tacion por la salvacion de la ciencia juridica, y en este orden de
ideas precisamente, enarbolar € estudio del derecho romano. To-
memos del derecho romano el espiritu, es decir, la aspiracion de
gue las ingtituciones juridicas trasciendan en el tiempo y a los
hombres, através de la profesionalizacion del derecho, y esto di-
rigido a telosfinal: € bien comun.

El derecho privado tiene € privilegio de contar con la heren-
cia directa de las ingtituciones juridicas del derecho romano. La
cuestion es absorber adecuadamente € espiritu de cada uno de
los principios. De esta forma, seremos poseedores de la sapienza
romana. Nuestra preocupacion fundamental es la de actualizar

15 D’Ors, Alvaro, El estudio actual del derecho romano”, L’Europa eil diritto ro-
mano (Studi in Memoria di Paolo Koschaker), Milén, Giuffre Editore, 1954, p. 123,
vol Il.

16 Alvarez Suérez, U., citado por: Bernal de Bugeda, Beatriz, ** Sobre |a Jurispruden-
cia Romana (sus caracteristicas y tendencias, la Literatura Juridicay |las Escuelas de Dere-
cho)”’, Juridica, nim. 6, julio de 1974, p. 102.
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nuestras vigjas instituciones, porque en palabras de Carlos Fuen-
tes, ‘“‘hay que renovar constantemente el pasado, para que no se
fosilice en nuestras manos’ .17

[11. INTERPRETACION ROMANISTA DEL CONTRATO
DE FLETAMENTO

Uno de los contratos que posee sin lugar a duda una utilidad
vital en & comercio internaciona es e fletamento, en cualquiera
de sus vertientes, como transporte de mercaderias o como arren-
damiento de buque. Este contrato es un instrumento juridico que
cuenta con un régimen juridico naciona e internacional. Sin em-
bargo, en los Ultimos afios € fletamento se ha considerado a partir
de la necesidad netamente comercial, y se ha olvidado la ampli-
tud de la figura juridica. Por esta razén, realizaremos una inter-
pretacién del fletamento, utilizando las categorias juridicas del
derecho romano para ubicar en su justo lugar al contrato referido.
Consideramos que la perspectiva romanista nos ayudara a com-
prender la estructura y funcionamiento adecuado del contrato de
marras. Dicho andlisis no se realiza como un gjercicio meramente
teorético, sino més bien, con la finalidad de conocer de una ma-
nera mas amplia, la complgjidad de dicha figura y situar su apli-
cacién en el derecho de los transportes.

Nuestraidea central es que € fletamento, como arrendamien-
to de buque, contiene laratio del arrendamiento clasico romano. De
esta forma, adoptamos la clasificacion bipartita del arrendamien-
to: locatio conductio rei y locatio conductio operis. Sin embargo,
es interesante observar que la mayoria de los textos consultados
no hacen referencia explicita a arrendamiento de bugue, en su
acepcion de locatio conductio rei. Por € contrario, € arrenda
miento como locacion de obra aparece reiteradamente en diferen-

17 Fuentes, Carlos, Valiente mundo nuevo (épica, utopia y mito en la novela hispa-
noamericana), 2a.reimp., México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, p. 23.
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tes obras.18 Sin embargo, Ulpiano es explicito cuando afirma, re-
firiéndose al riesgo:

Dice € pretor, ‘daré accion contra los que no restituyan’. Concede
este edicto una accion por el hecho. Pero ha de verse s acaso no
€S necesaria, porque por esta misma causa se puede reclamar con
laaccion civil; cuando hubiese mediado precio, por la de locacién
0 la de conduccion: s se hubiese dado en arrendamiento la nave
entera, el arrendatario puede demandar por la accion de conduc-
cién también por las cosas que fatan, y s @ naviero arrend6 €
transporte de las cosas, sera demandado por la accion de loca
cién.1o

Una gran inquietud gue mueve nuestro estudio es € interés
que suscita € localizar una confrontacién de figuras juridicas; in-
cluso, Arias Ramos comenta el texto del Digesto arriba transcri-
to, en los siguientes términos:

En este texto, tal como aparece en € Digesto, dibuja Ulpiano una
distincién sefialada por |os mercantilistas modernos: la del contra-
to de fletamento y la del contrato de transporte de mercaderias por
mar, en cada uno de los cuales la relacion se configura de modo
distinto, reflgjado en laactio que el jurisconsulto preconiza.20

Al igual gue en esta cita, creemos que la intencién de Ulpia
no es sefialar que la locatio conductio es una figura unitaria que
puede tener multiples proyecciones en el mundo factico, precisa-
mente esta es la idea fundamental de nuestro trabajo. Considera-
mos que la cuestion central se halla en €l acto de colocar la cosa.
En lalocatio conductio rei, e mecanismo es facilmente asimila-
ble, la embarcacién que se arrienda se pone a disposicién por €

18 ‘“‘Reglas especiales regian el contrato de transporte de mercancias por mar, como
tipo particular de arrendamiento de obra’, Garcia Garrido, Manuel, Derecho privado ro-
mano, 4a. ed., Madrid, DYKINSON, 1989, p. 673.

19 D’Ors, Alvaro, et d., El Digesto de Justiniano, Pamplona, Aranzadi, 1968, p. 236.

20 Arias Ramos, José, ““El transporte maritimo en e mundo romano’”’, Estudios de
derecho publico y privado (Ofrecidos al Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano), Espafia, Uni-
versidad de Valladolid, 1965, p. 50.
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arrendador, cominmente |lamado fletante, a la otra parte que re-
cibe e nombre de fletador (conductor), y ésta entrega la contra-
prestacion a primero. Empero, en la locatio conductio operis la
situacion cambia; €l locator (fletador) coloca determinadas mer-
cancias, en poder del fletante (conductor) para que sean traslada
das a determinada region, y lamerced es entregada por el fletador
al fletante.

Aungue un poco paraddjico, la fuente de donde surge el
transporte de mercancias, que es lalocacion de obra, es ignorada
por la corriente moderna de los estudiosos del derecho maritimo.
Si bien es cierto, que las instituciones se desarrollan y obtienen
una autonomia respecto de la figura-creadora, no creemos Util
desdefiar completamente su naturaleza. El arrendamiento de bu-
gues posee la esencia de la locatio-conductio rei, en donde una
persona, llamada fletante, coloca una nave en poder de otra, lla-
mada fletador, para que la use o disfrute; en este supuesto, la con-
traprestacion es entregada por €l fletador al fletante. El transporte
de mercancias contiene la ratio de la locatio-conductio operis; €
fletador coloca ciertas mercaderias en manos del fletante para
gue se transporten en una embarcacién. El precio es pagado por
d fletador (locator) al fletante (conductor).

El derecho romano no conocié un derecho maritimo unitario,
y por esta razon, no existié un ordenamiento marco del comercio
maritimo. El comercio se desarrollé en el mundo romano a com-
pas del crecimiento de las instituciones maritimas, por o que no
es aventurado afirmar que e verdadero comercio es en Roma in-
separable de la navegaciéon. No es que € comercio terrestre ca
rezca de relieve, pero, aparte de los grandes financieros, los co-
merciantes destacados eran principalmente en la antigliedad las
gentes de la mar, los armadores y marineros, que abrian las rutas
del intercambio mercantil del tiempo que surcaban |as aguas.2t

21 Giménez Candela, Teresa, ‘‘Problemas juridicos del comercio maritimo: la res-
ponsabilidad de los nautae’”’, PACT (Revue du Groupe européen d’ etudes pour les techni-
ques physiques, chimiques, mathématiques et biologiques appliquees a I’ archeologie),
Bélgica, OFFPRINT, p. 27.
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V. EL FLETAMENTO EN EL DERECHO
CONTEMPORANEO

1. El fenémeno del fletamento

El fletamento tiene un lugar preponderante en la actividad
maritima por su complejidad y su utilidad; en palabras de Chor-
ley y Giles, ““‘con excepcion de laregulacion del seguro maritimo
la disciplina del contrato de fletamento es quiza la materia mas
complicada dentro del campo del derecho maritimo’”.22

El fletamento se asocia —casi— siempre a la nocién de
transporte de mercancias por mar, empero, tal concepcion es par-
cial, puesto que laratio del fletamento se halla en la locatio con-
ductio, y como tal, podemos localizar ademas del transporte, la
locacion estricta de la nave; a nivel internaciona se considera,
‘el fomento de los esguemas de arrendamiento a casco desnudo
como uno de los medios més dindmicos para €l financiamiento en
la adquisicion de los buques’.23 En esta misma locacion del bu-
gue encontramos a figuras que surgen en otra tradicion juridica,
como ladel leasing maritimo.24

El contrato de fletamento forma parte fundamentalmente del
derecho maritimo, y debe encuadrarse dentro del género de las
locaciones a pesar de tener una regulacion independientes por €l
particularismo del derecho maritimo.26 Este derecho es una de
las disciplinas con mayor grado de aspiracion a lo universal.
Las instituciones maritimas se integran por normas juridicas

22 Chorley, Lord y Giles, O. C., Derecho maritimo, 4a. ed., Barcelona, Bosch,
1962, p. 138.

23 Ruiz, Olmedo, Sergio, ‘‘Las Naciones Unidas: 50 afios de navegacion”, Relacio-
nes I nternacionales, México, nim. 65, enero-marzo de 1995, p. 89.

24 EnlaLey de Navegacion (Diario Oficial de la Federacion 4 de enero de 1994) se
establece en el articulo 95, la opcién a compra de la nave, cuando €l arrendamiento es a
casco desnudo.

25 Ray, José Domingo, ‘‘Fletamento”, Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Ai-
res, Bibliogréfica Argentina, 1960, p. 337, t. XI1. El derecho maritimo es un derecho espe-
cial, es decir un derecho auténomo.

26 Cervantes Ahumada, Rall, Derecho maritimo, México, Herrero, 1984, p. 7.
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especializadas, pero también conlosusos, costumbresy practicas
comerciales internacionales. El fendbmeno maritimo nace con la
intencién de comunicar alos pueblos e intercambiar mercancias
o servicios, desde el artefacto Util paralacivitas hastalamés so-
fisticada mercaderia. Por ello, encontramos, en la historia del
hombreinstrumentosdestinadosaagilizar lapracticamaritima, y
en este orden deideas esindispensable el estudio delos contratos
maritimos.

Lafuncion juridica del fletamento es la de fortalecer las insti-
tuciones del derecho maritimo, y mas aln de constituir un instru-
mento que permita el desenvolvimiento de la actividad comercial
internacional. El derecho maritimo nunca ha tenido fronteras bien
establecidas, por 1o que su cuerpo es amplio y a la vez huidizo.
Por ello, consideramos que un aspecto juridico importante en €
fletamento es su carécter internaciona, esto es, laevolucién ddl fle-
tamento ha sido constantemente unida a desarrollo del derecho
maritimo, desde € fletamento de una embarcacién a vela hasta la
moderna practicadd time charter .27

Asimismo, la consideracion juridica del fletamento no puede
evitar e fendmeno de globalizacién del derecho o la creacion del
derecho uniforme. Ademas, los factores técnicos y econémicos
del derecho maritimo son sui generis,28 por tener elementos de
caracter internacional. En esta linea internacionalista, la tarea
de juristas y gobiernos del mundo en los dltimos afios ha sido €
andlisis internacional del fenémeno maritimo. Podemos afirmar
entonces, que € jurista debe considerar el fendbmeno maritimo en
su mas amplia acepcidn, es decir, tomar su objeto de estudio en fun-
cion de los multiples factores que repercuten en €, asi el mariti-
mista ‘‘tendra que convertirse en € jurista por excelencia, porque
Su conacimiento no se acotaaunaramadel derecho’.

27 Matilla Alegre, Rafael, *‘La reforma de la normativa sobre los contratos de utili-
zacion de bugue’”’, Anuario de Derecho Maritimo, Barcelona, vol. X111, 1996, p. 40.

28  Garrigues, Joaquin, Curso de derecho mercantil, 6a. ed., México, Porrda, 1981, t.
11, p. 503.
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Hoy, €l maritimista esta llamado a conocer en profundidad la
historia para desentrafiar |as causas de la especiaidad y proyectar
la evolucion futura; € avance de la tecnologia, tan espectacular
en lo referente a mar, Si quiere seguir de cercalos acontecimien-
tos que inciden en la regulacion del fendmeno; la conformacion
de la sociedad internacional y las relaciones entre los paises, s
aspira a actualizar su conocimiento; las nuevas tendencias del de-
recho general, s no quiere proponer la aplicacién de un derecho
superado. Este es, en definitiva, € reto del juristadel futuro.2o

Un aspecto que es necesario resaltar, es que la actividad de la
navegacion y comercio maritimo se regula en nuestro ordena-
miento juridico por normas expresamente creadas para este fené-
meno, entre las que destacan el Codigo de Comercio de 1889, la
Ley sobre Disposiciones especiales para el Servicio de Cabota-
je, Interior del Puerto y Fluvial de la Republica de 1929, la
Ley de Subvenciones a la Marina Mercante Nacional vigente
desde 1930, la Ley de Vias Generales de Comunicacién publica
da en 1940, la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos de
1963, laLey para el Desarrollo de la Marina Mercante Mexicana,
publicada en 1981, ademas de requerirse una vinculacion con la
Ley Federal del Mar de 1989 y la Ley de Puertos recientemente
promulgada.3o

2. Ubicacién juridica del fletamento

El Cédigo de laNavegacion Italiana de 1947 es sin duda uno
de los modelos legidativos mas acabados en € pasado reciente en
materia maritima.st Ahi, encontramos regulado el fletamento
en los articulos 384-395. En el articulo 384 se establece la de-
finicién de noleggio (fletamento): ‘Il noleggio € il contratto

29 Arroyo, Ignacio, “‘El derecho maritimo. Derecho especia o derecho de la espe-
cializacién”, Anuario de Derecho Maritimo, Barcelona, val. X111, 1996, p. 34.

30 Iniciativadelaley de Navegacion, p. 5.

31 Cervantes Ahumada, Rall, Derecho maritimo, 1a. reimp., México, Herrero, 1989,
p. 835.
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per il qualel’armatore, in corrispettivo del nolo pattuito, si obliga
a compiere con una nave determinata uno o pill viaggi presta-
biliti, ovvero entro il periodo di tempo convenuto i viaggi ordi-
nati dal noleggiatore alle condizioni stabilite dal contratto o
dagli usi’ .32

Gaeta comenta sobre las disposiciones del Cédigo Italiano,
gue casi todos los formularios del fletamento utilizados en €l tra
fico maritimo regulan en sustancia € contrato de transporte de
cargay que la normatividad establecida por el Codigo de la Na-
vegacion en cuanto € fletamento de nave, regula una forma de
transporte.33 Paraddjicamente,

la singolare concezione presuppone una angusta nozione del no-
leggio, perché, come é stato esattamente osservato, non tiene conto
che il noleggiatore pud servirs dei viaggi a fini divers dal tras-
porto, quali operazioni di pesca, di recupero, di rilevazione scien-
tifica, di posadi cavi sottomarini; S possono anche aggiungere le
operazioni di dragaggio o di ripresa di uno spettacolo cinemato-
grafico o televisivo.34

Nuestra primera legislacion maritima esbozaba un panorama
similar a de la codificacion italiana. La Ley de Navegacion y
Comercio Maritimos, en adelante LNCM, ya derogada, establecia
en su articulo 157, que ‘‘por € contrato de fletamento, € naviero
se obliga a realizar con el bugue un transporte maritimo en los
términos, que se pacten 'y €l cargador se obliga a entregar oportu-
namente las mercancias o efectos que deban transportarse y a pa-
gar d flete”. El Cédigo de Comercio espafiol vigente, explica en
Su exposicién de motivos:

32 Righetti, Giorgio, Codice della navigazione e relativi regolamenti (Con la giuris-
prudenza e con richiami di dottrina e di legislazione vigente), 3a. ed., rielaborata ed ag-
giornata, Milan, A. G. Editore, 1976, p. 256.

33 Véase, Gaeta, Dante, ““Riflessioni sul noleggio di nave”’, Vite notarile, Palermo,
afio XLV, nim. 1, enero-abril de 1993, p. 72.

34 Gaeta, Dante, ‘Il noleggio di nave”’, Il cinquantenario del codice della naviga-
zione, Cagliari, Istituto per lo studio del diritto dei trasporti, nim. 28-30, marzo de 1992,
p. 239.
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Los transportes por mar, que constituyen la base de las especula
ciones del comercio maritimo, recaen sobre dos objetos distintos
gue son mercancias y personas, dando lugar a la celebracion de
los contratos que reciben el nombre de fletamento propiamente di-
cho cuando se trata del transporte de géneros o efectos comercia
les, y de pasgje, cuando se refiere a transporte de vigjeros.35

Asi, este contrato de fletamento del Codigo Espariol, en lo
gue hace a transporte de mercancias, comprende, se dice, todas
las formas de cesidn retributiva de un buque determinado, tanto
cuando € objeto directo del contrato es el buque como si [0 son
las mercancias, supuestos todos en que la causay naturaleza juri-
dicadel contrato son siempre € transporte del cargamento o0 més
precisamente e compromiso de un resultado: su tradado a lugar
de entrega. De tal suerte, que e Cédigo no reglamenta ni contem-
pla sino el fletamento por viaje con finalidad de transporte de
mercancias.

V. EL FLETAMENTOEN LA LEGISLACION
MEXICANA

1. El fletamento en la Ley de Navegacion
y Comercio Maritimo

La evolucion de las practicas juridicas y 1a obsolescencia de
la regulacién maritima en e Codigo de Comercio, estimul6 a di-
Versos sectores gubernamentales y académicos a la confeccion de
una nueva ley maritima, que fuera més acorde con las exigencias
juridicas y comerciales. Papel destacado en la elaboracion de la
nueva legisacion, fue la dd maestro Radl Cervantes Ahumada,

35 En el Cédigo de Comercio Espafiol encontramos, por un lado, el fletamento como
transporte de mercancias por mar (articulos 652-692 y 706-718, éstos con referencia al
conocimiento) y, de otro, el contrato de pasgje (articulos 693-705), aunque sin esa deno-
minacién especifica, como contrato de transporte de pasgjeros y de los efectos que puedan
Ilevar consigo. Blanco Giraldo, Fernando y Roldan Montaud, Francisco Javier, Cédigo de
Comercio, t. I: articulos 1 al 115, Madrid, DYKYNSON, 1992, p. 78.
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quien con otros especialistas presentaron al gjecutivo federal un
proyecto de ley maritima. Finalmente, después de |os tramites le-
gales respectivos y con algunas modificaciones respecto del ori-
ginal, se publica en el Diario Oficial de la Federacién (21 de no-
viembre de 1963), laLNCM.

En € titulo tercero, denominado ‘‘de los contratos’, del libro
tercero de la LNCM, se halla reglamentado €l fletamento en su
doble acepcién: como arrendamiento de navesy el fletamento en
estricto sentido. Llamala atencién € hecho, de que se encuentren
separados en € texto legal, los contratos. ParalaLNCM, €l arren-
damiento y € fletamento son dos categorias diferentes; €l arrenda
miento de naves se encuentraen e capitulo |, “‘del arrendamiento
de las naves”’, articulos 150-156. El capitulo |l discierne € fleta-
mento en cinco apartados:

a) Disposiciones generales (articulos 157-159).

b) Del fletamento por entero o por compartimiento (articulos
160-166).

¢) Del transporte de cosas en general (articulos 167-188).

d) Ddl transporte de cosas determinadas (articul os 189-190).

€) Del transporte de personas (articulos 191-209).

Si hien la LNCM redliza € distingo de las dos figuras, no
aclara cud es € significado del arrendamiento de naves. A dife-
rencia de éste, el fletamento, en las disposiciones generaes, es
considerado como €l contrato por €l cual, “‘el naviero se obliga a
realizar con €l buque un transporte maritimo en los términos que
se pacten y e cargador se obliga a entregar oportunamente las
mercancias o efectos que deban transportarse y a pagar € flete”
(articulo 157).

El maestro Rall Cervantes Ahumada, principal inspirador de
la LNCM, establece en su “‘introduccién criticay notas”, que en
dicha Ley “‘se distingue entre €l contrato de arrendamiento de la
nave y el contrato de fletamento, €l que, a su vez, se divide en
fletamento de buque por entero o por compartimiento, transporte
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de cosas determinadas y transporte de personas’” .36 La explica
cion del insigne jurista no profundiza, en cuanto a las razones de
diferenciar tgjantemente la categoria fletamento-arrendamiento.
Ademas, no encontramos una razén vélida para no definir al
arrendamiento maritimo; Cervantes Ahumada precisa € notorio
retraso de la legidacion maritima, por ello consideramos que la
nocién explicita de arrendamiento de buques era necesaria para
no dejar ambigua esta cuestion. Quiza, €l legislador pretendio
consolidar la nocion de arrendamiento de buque como |a concep-
cion tradiciona del arrendamiento civil .37

2. El fletamento en la Ley de Navegacion

La evolucién de nuestra legisacién maritima es notoria. El 4
de enero de 1994 apareci6 publicadaen € Diario oficial dela Fede-
racion, laLey de Navegaciéon (LN), que derogala LNCM, excep-
tolosarticulos 22 al 232y 234 a 250 de éste ordenamiento.

En € titulo V ‘““‘de los contratos de explotacién de embarca-
ciones’, capitulo | “‘contratos de fletamento’’, seregula el contra-
to de fletamento. El proemio del articulo 95 define en términos
generales a fletamento y se dice que en el mismo, ‘el fletante se
compromete a poner una embarcacion en estado de navegabili-
dad, a disposicion de un fletador, quien a su vez se compromete
a pago de una cantidad denominada flete’’. La LN atinadamente
enfatiza la situacién de colocar la embarcacion, y en ninglin mo-
mento establece una findlidad en € contrato, a diferencia de la
postura de la LNCM que indica que € fletamento es un contrato
de transporte de mercancias.

36 Cervantes Ahumada, Rall, Ley de Navegacién y Comercio Maritimos, México,
Herrrero, 1964, p. 17.

37 ‘“‘Lalocacién de buques se caracteriza por someterse a un doble régimen normati-
vo: €l propio y especifico contenido en las leyes o codigos de la navegacién, y, subsidia-
riamente, el genérico de lalocacion inserto en los cédigos de derecho civil, cuyas peculia-
ridades no podréa desdecir, salvo en o que resulte derogado o modificado’. Blas Simone,
Osvaldo, Compendio de derecho de la navegacion, Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 236.
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El aspecto mas importante e innovador de la LN, es la unifi-
cacién del criterio paravalorar la naturaleza ddl fletamento. A di-
ferenciade laLNCM gue manegjalas categorias de arrendamiento
de nave y de fletamento. Asi, € fletamento es considerado como
locaciéon y como fletamento en estricto sentido. El articulo 95 de-
fine e fletamento y establece las especies del mismo:

a) Fletamento o arrendamiento a casco desnudo.
b) Fletamento por tiempo.
¢) Fletamento por vigje.

La simple lectura de los preceptos que atafien al fletamento
destacan un hecho: € legislador considerd pertinente reducir €
nimero de preceptos sobre e fletamento. Dicha situacién invali-
dalatradicion normativa en materia de derecho maritimo. La au-
sencia de una reglamentacién precisay clara de |as relaciones co-
merciales en materia de navegacion, trae consigo un profundo
vacio lega que propicia la inseguridad juridica en las relaciones
maritimas.

Una de las criticas a los sistemas juridicos de tradicion escri-
ta, como lo es nuestro pais, es lo abigarrado que en muchas
ocasiones quedan los ordenamientos, y por €llo, se busca unale-
gislacion expedita que permita la amplitud de las relaciones co-
merciales. Sin embargo, la reduccion tan marcada de los precep-
tos que regulan el fletamento descuida nuestra tradicién juridica,
esto es, la ausencia de una postura bien definida frente al comer-
cio maritimo. Ya en € siglo pasado, Manugl Crescencio Rején
formulaba un excelente estudio sobre la flota mercante de nuestro
pais, y afirmaba que existia un total desconocimiento del derecho
maritimo, motivo que propiciaba un comercio maritimo inequita-
tivo; intercambio comercial con naciones que contaban con legis-
laciones maritimas més sdlidas.

L os ultimos afios han sido caracterizados por laliberacién de
muchas actividades econdmicas antes reservadas al Estado mexi-
cano. En materia maritima sucedi6 algo parecido, |a privatizacion
de puertos mexicanos, la creacion de administradoras portuarias
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integrales, etcétera. La legidacion maritima no podia quedarse
atrés en este fenémeno econémico Yy juridico, pero la liberacion
absoluta de la legislacion no es lo que provoca un desarrollo
constante en materia de intercambio comercial.

3. La pdliza internacional de fletamento

Una de las notas tipicas del derecho maritimo es su carécter
internacional .38 El nacimiento del derecho maritimo tiene una re-
lacién intima con la expansi 6n geopoliticay econémica de las na-
ciones. Empero, la reglamentacion de las relaciones comerciales
maritimas es fundamental para la seguridad y desarrollo ddl co-
mercio mundial. La necesidad de instrumentos juridicos &giles y
expeditos son necesarios para la evolucién de las negociaciones;
la pdliza de fletamento es un documento necesario para la com-
probacion del contrato de fletamento.39 La pdliza de fletamento o
charter party tiene un origen latino, chartem partire, (carta parti-
ta o carta partida)4 y obedece a que las partes interesadas escri-
bian € contrato en un pergamino, € que después partian, quedan-
do un trozo en cada parte.41

El articulo 96 de la LN menciona la péliza del fletamento y
establece que ‘el contrato de fletamento debe constar por escrito
y € documento gue lo contiene se denominara péliza de fleta-
mento’’. El contrato de fletamento es consensual, por €llo, la cali-
dad de la pdliza de fletamento es ad probationem puesto que €
documento solamente viene a precisar las condiciones del contra-
to. Basta la voluntad de las partes, sin embargo, debe extenderse

38 Lagran cantidad de instrumentos internacionales de |l os cuales México forma par-
te, demuestra la vocacion internacional de nuestro pais, desde cuestiones de derecho pU-
blico como asuntos de hidrocarburos, plataforma continental, hasta de derecho privado,
como cuestiones de transporte maritimo. Para una informacién més detallada véase: Se-
cretaria de Relaciones Exteriores, México: Relacién de tratados en vigor, México, 1996,
pp. 474.

39 Véase, Tullio, Leopoldo, | contratti di charter party, Padova, CEDAM, 1981, p. 59.

40 Véase, Auriti, Giacinto, Contributo alla studio del contrato di noleggio, Milan,
Giuffre Editore, 1970, p. 8.

41 Larenas Q., Victor H., Terminologia del negocio naviero, Chile, Juridica de Chi-
le, 1991, p. 36.
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la pdliza, ya que como establece Escriche, “‘la pdliza es la escri-
tura de un contrato maritimo’’,42 en este caso del fletamento.

La ultima parte del primer parrafo del articulo 96 prescribe
que, ‘‘este contrato (de fletamento) se regira por la voluntad de
las partes y en lo no pactado, por lo dispuesto en estaley’. Este
enunciado juridico merece un comentario. Algo que llama la
atencion de la LN, y en especial en materia de fletamento, es la
escasa regulacion que hace del contrato; ahora bien, si laley esta
blece que en lo no pactado, el contrato se regird por las normas
delaley, pero a mismo tiempo la legislacion es incompleta. Pa
rece que €l legislador apuesta al conocimiento gue las partes tie-
nen de las *“pdlizas tipo internaciona mente reconocidas y acepta-
das’ (articulo 97).

El articulo 96 establece los requisitos indispensables de la
pdliza:

a) Los elementos de individualizacion de la embarcacion.

b) Nombrey domicilio del fletantey fletador.

¢) Monto y forma de pago del flete.

d) Duracion del contrato.

Si bien la pdliza de fletamento debe tener caracteristicas de-
terminadas por laley maritima, en la practica comercial maritima
existen pdlizas de fletamento-tipo reconocidas internacional men-
te, que la LN refiere expresamente: ‘‘Cuando las partes se refie-
ran a nombres de pdlizas tipo internacionalmente reconocidas y
aceptadas, se entenderd que el conrato pactado corresponde al
clausulado de dichas pdlizas, tal y como se conozcan en el &mbi-
tointernacional’ (articulo 97, primer parrafo).

Los grupos de armadores son los que casi siempre producen
las pélizas de fletamento y |a prueba de este fendmeno nos la da
la Asociacion de Armadores Independientes de Buques Tanque
(INTERTANKO), que ha elaborado las pdlizas de fletamento
por tiempo y por vige: INTERTANKTIME (1977) e INTER-

42 Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacién civil, penal, comercial y
forense, México, UNAM, 1993, p. 540.
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TANKVOY (1971).43 Pero esto no impide que los usuarios mis-
mos elaboren sus propias pdlizas de fletamento, lo cual no es
muy comin.44

La utilizacién de las pdlizas de fletamento internacional men-
te reconocidas es una sefial inequivoca del avance de nuestra le-
gislacién maritima. Sin embargo, la exigua reglamentacién del
contrato méas importante en € derecho maritimo, € fletamento,
puede traer consecuencias no muy halagliefias. Hay algunos auto-
res que consideran a la pdliza como un contrato de adhesion. La
utilizacion arbitraria de formularios contractuales internacionales
propicia la inequidad en las relaciones comerciales. Por lo gene-
ral, la parte més poderosa econémicamente que interviene en €
contrato establece sus condiciones, en detrimento de la otra parte,
gue en muchos casos, ho le queda mas que someterse a la volun-
tad hegeménica. En € fletamento la controversia principal surge
entre transportistas y cargadores, en donde e transportista es €
fletantey € cargador es €l fletador.

Las diferentes pdlizas establecen obligaciones muy especifi-
cas paralas partes, pero en materia de riesgo por la pérdida de las
mercancias, siempre ha sido constante la oposicion de las grandes
empresas navieras por responder idéneamente al cargador. Este
aspecto, del riesgo de mercancias, es tan solo uno de los tantos
obstaculos que tiene hoy dia, € comercio internacional para ser
un comercio equilibrado y justo. Es cierto que e comercio impli-
ca fundamentalmente especulacion y negocios, en donde se mi-
den los resultados desde una Gptica meramente monetaria, pero,
la actividad mercantil requiere de la normatividad juridica para
brindar certidumbre a los que participan en dla. Si € jurispru-
dente es el creador del derecho, la auctoritas del jurista esindis-
pensable en la creacion de las nuevas reglas e instituciones juridi-
cas que normaran el siglo XXI. Es asi, que la labor del jurista

43 Véase, Il cinquantenario del codice della navigazione, Cagliari, Istituto per lo
studio del diritto dei trasporti, nim. 28-30, marzo de 1992, pp. 285-297.

44  Salgado y Salgado, José Eusebio, Fletamiento a tiempo y por viaje de un bugue
tanque, México, PEMEX, 1989, p. 29.
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debe ser lade armonizar |as nuevas ingtituciones juridicas con los
valores primigenios del derecho, aquello que los romanos deno-
minaron €l arte de lo bueno y lo justo. Esta reflexién va encami-
nada a no conceder licencia de perpetuidad en el comercio afigu-
ras juridicas, como la pdliza, que vulneran la equidad en las
relaciones comerciales. Si existen, es por la utilidad que presen-
tan en e ambito comercial, pero no es e Unico camino. Otra op-
cion, es la adecuada reglamentacion juridica del fletamento en
nuestra legislacién maritimay una adecuada difusion de las prac-
ticas comerciales internacionales.

VI. REFLEXIONES FINALES

Después de andlizar someramente €l contrato de fletamento,
obtenemos diversas conclusiones de carécter particular como ge-
neral. Consideramos, que € aspecto més interesante de nuestro
ensayo, es el encontrar una reflexion sistematica a partir del estu-
dio particular de una figura del derecho privado. Efectivamente,
€ auge de ingtituciones juridicas como € fletamento nos llevan a
aceptar € carécter proteico de las figuras del derecho privado, y
mas alin, nos permite aseverar que en la actualidad €l ius priva-
tum no puede circunscribirse a las materias tradicionales. Los
factores que interactlian en este contrato son de indole muy diver-
sa; desde la integracion del contrato, hasta elementos externos
como el comercio internacional. Sin embargo, es indudable la
utilidad de las categorias juridicas-romanas para el estudio de di-
cho contrato. Observamos de esta manera, que en una institucion
juridica convergen variados elementos histéricos, socioldgicos,
econdmicos, entre otros. Se puede destacar la utilidad econémica
del fletamento como instrumento juridico para € desarrollo del
comercio internacional. También es posible ubicar nuestro con-
trato en e siglo XIX, con una regulacion juridica netamente in-
fluenciada por € derecho mercantil, producto del fenébmeno de la
nacionalizacién del derecho a partir de la promulgacién del Caodi-
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go Napoledn. Son muchas las vertientes que podemos encontrar
en unafigurajuridica

Nuestra conclusién general se refiere a papel del juristaen €
mundo moderno. El siglo XXI impone la obligacién de analizar
las diferentes ingtituciones juridicas con una éptica universal. El
fendmeno de la globalizacion puso en discusion la interdepen-
dencia entre las diferentes disciplinas. Asi, consideramos que la
dicotomia clésica derecho publico y privado debe tomarse con re-
servas. No podemos atenernos a dicha conceptualizacién pedagé-
gica para resolver los problemas juridicos contemporaneos. Mu-
chos pensarén que dicha conclusion es smplonay hasta pueril, pero
consideramos que en la actualidad un buen nimero de juristas
desdefia lo publico o lo privado. Es urgente replantear la educa
cién del jurista para que aspire ajuzgar los fendmenos juridicos con
una buena dosis de prudentia y universalidad. Es precisamente, a
través del derecho romano donde podemos encontrar elementos
muy valiosos para la buena formacion de los juristas ddl siglo
XXI. Evidentemente, € derecho romano es tan solo un principio
parad jurista. Cada uno de nosotros podremaos construir o buscar
nuevas aternativas.

Por otra parte, la actitud del jurista debe ser abierta para po-
der brindar una solucién adecuada a los problemas juridicos.
Consideramos que la exigencia fundamental del juristaen €l siglo
XXI, es la de concebir los problemas juridicos desde una pers-
pectiva global, esto implica, especializacion, pero también una
formacion interdisciplinaria que orille a una solucién ampliay no
limitada.

Para |os detractores del derecho, solo podemos decir que éste
es una disciplina social, pero también un arte. Los romanos lo di-
jeron, el derecho es el arte de lo bueno y lo justo. Los juristas del
siglo XXI debemos luchar porque la ciencia del derecho se enal-
tezca. Lamejor forma es através de laimaginacion, para respon-
der alos desafios juridicos que se nos plantean en este siglo. Bien
lo decia @ ilustre Carnelutti: il diritto e esistito da che mondo &
mondo; efino a cheil mondo sia mondo, durera.
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