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EXPOSICION DE MOTIVOS.

Como el océano, cubierto a menudo por una
densabrumaquenodejaadivinarlaprofundidad
de sus aguas, el Derecho Maritimo reviste
asimismo un cierto caracter arcano, atribuible
al peculiar caracter y naturaleza de la aventura
maritima, y por tanto, de las relaciones que
ella abriga. En alta mar, buque, carga y flete,
aunque independientes, se configuran en una
unidad ideal justificada en la preservacién de
la empresa toda, y finalmente, en su arribada
segura a puerto. No se trata esta de una forma
asociativa tipica, ni tampoco necesariamente
de un régimen de responsabilidad solidaria,
sino de un grado de cohesidbn que nace
entre las partes de la expedicion, en razoén
de la situaciéon de aislamiento absoluto de la
comunidad de los bienes involucrados ante los
peligros y peripecias que sobre ella cierne el
piélago. Asi, el Derecho Maritimo, como la mar,
se muestra a veces insondable; inescrutable,
pues alimentan las peculiares relaciones que
pretende tutelar, milenios de usos y costumbres
de mercaderes y navegantes.

Quiza, el caso mas representativo de esta
condicion la ostenta, entre todos los institutos
del Derecho Maritimo, el de la Averia Gruesa.
Esta figura, que remonta sus origenes a las
leyes de los navegantes rodios sugiere que,
cuando se ha realizado voluntariamente
algun sacrificio o gasto extraordinario con el
objeto de preservar de un peligro a los bienes
comprometidos en una expedicion maritima,
las demas partes de la empresa han de
compensar el dafio sufrido por una o varias
de ellas. Desdenada por atavica e impractica,
sigue siendo hoy parte esencial del trafico
maritimo. Esta contradiccion es reflejo de la
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paradoja misma del Derecho Maritimo, que se
debate entre la preservacion de su autonomia,
y la asimilacién de sus institutos a figuras
mas modernas del Derecho Mercantil, o mas
genéricas del Derecho Civil.

Asi, motivado por esta vivida discusion
centenaria, el presente articulo pretende
ofrecer algunas generalidades del instituto de
Averia Gruesa, a la luz de las cuales podra
entenderse la particular naturaleza juridica del
Derecho Maritimo.

I. Estado de la cuestion

La Averia Gruesa, como muchos de los
institutos del Derecho Maritimo, es enigmatica
en su formulacion. Comparte con éstos un
particular sustentaculo: la idea de comunidad
de intereses, que nace en cada viaje con la
formacién de la empresa maritima. Juntos,
sus integrantes -buque, carga y flete- se
configuran en una unidad ideal para afrontar
los riesgos de la navegacion. La idea misma
de la aventura maritima, representada por la
imagen del buque que surca solitario el océano
sorteando los peligros del mar, sugiere un nivel
de cohesion entre sus partes incomprensible
en otro contexto. Por tanto, prevalece entre
ellas un régimen particular de solidaridad.
Bajo este principio rector, el instituto de
Averia Gruesa pretende instaurar un sistema
de contribucion tendente a compensar las
pérdidas voluntariamente soportadas por una
de las partes de la aventura maritima para la
seguridad comun de toda la empresa.

Su desarrollo histérico, que sigue los
derroteros de la evolucion del Derecho
Mercantil?, es igualmente curioso. Urde sus

Tal como lo sugiere MALAVAGNI, los negocios propios del comercio maritimo encuentran sustento en la estructura juridica

brindada por las normas del Derecho Maritimo, que no son sino la consolidacion de los usos y costumbres de los comerciantes.
(MALVAGNI, Atilio (1956). Contratos de transporte por agua. Buenos Aires, Roque de Palma, Editor. Pagina 3.)



raices milenarias en las generosas tierras de
los usos y la costumbre del mar®, para pasar
a ser codificada en los primeros compendios
de Derecho Maritimo y, posteriormente, con
el advenimiento de la Edad Moderna, en las
primeras legislaciones nacionales*. En la
actualidad, aspira a proyectarse como un
instituto de aplicacion general, en razéon de
la aceptacion de los diferentes grupos que
conformanlacomunidad maritimainternacional
-armadores, fletadores, cargadores,
aseguradores- de las York-Antwerp Rules,
un cuerpo normativo privado de vocacion
universal que regula este instituto, su ajuste
y liquidacion.

No obstante, a pesar de la aceptacion de
la que goza, y de su plena aplicacién en el
actual transporte maritimo de mercancias,
esta figura no escapa de la polémica. Sus
detractores la consideran una figura atavica
que perdié su utilidad y vigencia con el
surgimiento, desarrollo y perfeccionamiento
de otras formas de cobertura de riesgos, como
los seguros maritimos. Se cuestiona también
el procedimiento de ajuste y liquidacion de
Averia Gruesa, por ser harto complejo y
dispendioso. Los censores mas incisivos
sefalan que la posibilidad de declarar al buque
en Averia Gruesa y, por tanto, de disolver
la responsabilidad de los dafios o gastos
generados entre las partes de la empresa
maritima, fomenta el relajamiento de la
diligencia del capitan en el cuidado que debe
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prestar a la direccion de la travesia. Otros,
abandonan las observaciones técnico-juridicas
para resaltar el trasfondo politico-econémico
delinstituto, sugiriendo que la evolucién de esta
figura tiende a un progresivo favorecimiento
de los intereses de los armadores.

Por otro lado, sus defensores alegan que la
Averia Gruesa no ha sido desplazada por
instrumentos contractuales como la pdliza
de seguro maritimo, pues muchas travesias
maritimas se realizan hoy sin la suscripcion
de una de estas pdlizas que, ademas, no
cubren el acaecimiento de ciertos riesgos que
si son compensados dentro del régimen de
contribucién de Averia Gruesa.

La controversia que se cierne sobre el
instituto de Averia Gruesa tiene origen en las
dificultades inherentes a la identificacion de su
fundamento y justificacion. La primera de ellas,
que podria denominarse de la forma mas laxa
como ontolégica, implica el desciframiento
de la compleja naturaleza juridica de este
instituto. ¢ Qué es la Averia Gruesa? ;Como
se relaciona con otros institutos juridicos?
¢;De dénde emana su fuerza coactiva? La
instauracién de un régimen de contribucion
solidaria sui generis, basado en la comunidad
de intereses existente entre las partes de la
aventuramaritima, pareceexcederlacapacidad
de entendimiento del iuspositivista formalista,
que necesita identificar en la Averia Gruesa
alguna de las figuree iuris preexistentes.

Para comprender la evolucidon de las practicas aisladas y heterogéneas de los navegantes en usos normativos

de aplicacion uniforme y obligatoria, Vid. GARRIGUES, Joaquin (1977). Curso de derecho mercantil, VVolumen
|. Séptima Edicién. Editorial Porrua, S.A., México. Paginas 94-95; Vid. KOZOLCHYK, Boris y TORREALBA
TORUNO, Octavio (1997). Curso de Derecho Mercantil. Segunda Edicién, revisado y actualizado. San José,

Costa Rica. Editorial Juritexto. Pagina 139.

MORA ROJAS, Fernando (2003). /ntroduccién al derecho comercial. Tercera Ediciéon. San José, Costa Rica,

Editorial Juritexto. Paginas 85-86; Vid. SAENZ CARBONELL, Jorge (2003). Elementos de Historia del Derecho.
Santo Domingo de Heredia, Costa Rica. Ediciones Chico. Pagina 118.



La segunda dificultad reviste una naturaleza
teleolégica. El instituto de Averia Gruesa
pretende ser, como se ha dicho, un
mecanismo de distribucion solidaria entre las
partes de la aventura maritima de los gastos
y sacrificios sufridos por uno de sus intereses
para la preservacion de la seguridad comun.
Empero, su utilidad y adecuacion a los fines
ha sido relativizada ante la proliferacion de
figuras contractuales de cobertura riesgos que
ofrecen soluciones mas econémicas, seguras
y expeditas.

ll- Aproximaciéon conceptual al instituto
de Averia Gruesa.

1. Breve reseia histérica

El estudio de las legislaciones y decisiones

jurisprudenciales que han recogido el instituto

de Averia Gruesa muestra que esta figura

del Derecho Maritimo ha sido dotada de los

mas diversos contenidos, manteniéndose, no
obstante, un denominador comun a todas ellas
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-el cual constituye, precisamente, su principio
rector-: La idea de la solidaridad inherente a
las partes de la aventura maritima, en razén
del enfrentamiento conjunto a los peligros que
amenazan la seguridad comun de la aventura
maritima.

La Averia Gruesa® es un instituto del
Derecho Maritimo que emana de las antiguas
costumbres del comercio y navegacion de
las culturas maritimas del Mediterraneo.® Tal
como lo explica RIPERT": “Si bien su origen
exacto nos es desconocido, se encuentran
cuando menos sus trazos en las legislaciones
antiguas, y parece haber sido seguida por
todos los pueblos navegantes que alcanzaron
cierto nivel de civilizacion.”.

La primera referencia documental al instituto
de Averia Gruesa se encuentra en el Digesto
Justinianeo, Libro X1V, Titulo I1, bajo el nombre
de «De Lege Rhodia de iactu» (circa 533
d.C.).8 El Emperador Justiniano | la incorporé
también al «Codex lustinaeus» (circa534 d.C.),

En cuanto a su origen etimoldgico, establece LUQUE TALAVAN que existe concierto entre lingliistas, juristas e

historiadores en cuanto a la procedencia de esta palabra del arabe. Segun este autor, el precedente mas antiguo
en esta lengua es el término « dwwanr» (perjudicar, averiar), que posteriormente derivaria en « ‘awariya» (mercancia
averiada). Esta palabra pasaria luego al catalan y al italiano, a través del frecuente contacto comercial de las
republicas maritimas italianas y la Corona de Aragén con los enclaves comerciales isldmicos del norte africano,
propagandose luego a las demas lenguas europeas. (LUQUE TALAVAN, Miguel (1998). La averia en el trafico
maritimo-mercantil indiano: notas para su estudio (siglos XVI-XVIIl). Revista Complutense de Historia de América.

Numero 24. 24: 113-145. Pagina 123.)

La ausencia de referencia a algun instituto que establezca un principio de colaboracién solidaria entre las partes de

la aventura maritima, o aun a la echazén en legislaciones pertenecientes a otras tradiciones juridicas que regulan
la navegacion como el Cédigo de Hammurabi o el Manusmritiindio, hace presumir que este instituto tuvo la cuenca

mediterranea por cuna.

n°2212.

RIPERT, Georges (1953). Traité General de Droit maritime. Tome lll, Quatriéme Edition. Rousseau, 1953.

Digesto Justinianeo. Libro XIV, Titulo Il. Consultado en: Admiralty and Maritime Law Guide (1999, Todd

Kenyon.) <http://www.admiraltylawguide.com/documents/digestxiv.html>. [Consulta: 19 noviembre. 2007].
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bajo el titulo de «Némos Rodion Naytikés».®
Este hecho sugiere que la Averia Gruesa, en
relacion con la echazén, era practicada desde
los siglos X-VIl a. C., época de esplendor de la
Isla de Rodas como potencia maritima.™

La Seccion 1" del Titulo Il del Digesto
Justinianeo, Paulo, Sentencias, Libro |,
sefiala: “Establece la Ley Rodia que, cuando
con el propésito de aligerar el navio, fuere
arrojada mercancia por la borda, lo que se ha
perdido para el beneficio de todos, ha de ser
resarcido por la contribucién de todos.”. Se
revela en esta disposicion inicial, a la vez, el
fundamento y la justificacion del instituto de
Averia Gruesa; sea, la solidaridad que debe
primar entre las partes, no sélo en virtud del
caracter de comunidad que reviste la aventura
maritima, sino particularmente en razén de
que el sacrificio realizado tiene como objeto
procurar el bien comun de la empresa.

Sin embargo esta norma se refiere
particularmente al acto de echazén y no a
otras formas de pérdida, extrafiandose asi
una forma plena de asociacién o comunidad
de intereses. Esto parece derivarse del hecho
que, como lo sehala DUSSERRE'?, si bien el
Derecho Romano es una fuente irrefutable de
derecho de las Averias Gruesas, las reglas que
instituye no prevén mas que algunos casos
particulares, quizd porque en la Antigiedad
la echazén era el caso mas frecuente de
Averia Gruesa."™ En el mismo sentido, explica
TETLEY™ que si bien la Averia Gruesa en
la Lex Rodia no se extendia mas alla de los
casos de echazon, su principio ha sido y es
aplicado a todos los demas casos de sacrificio
realizados para el beneficio de todos.

Durante los siglos posteriores al Digesto
Justinianeo, por motivos histéricos imputables
al declive del comercio maritimo en Europa,

9 LUQUE TALAVAN, op. cit., pagina 126, citando a AVILES, G. Manual de Derecho mercantil. Ruiz Hermanos,
Madrid, 1933. pp. 413-414.

10 CHARTERED INSURANCE INSTITUTE (1979). Los Siniestros en el Seguro de Transportes. Curso de Seguros
del Chartered Insurance Institute. Segunda Edicion. Editorial MAPFRE S.A., Madrid. Colecciéon Temas de Seguros.
Pagina 123.

11 Digesto Justinianeo. Libro XIV, Titulo I, Seccién 1. Consultado en: Admiralty and Maritime Law Guide (1999,
Todd Kenyon.) <http://www.admiraltylawguide.com/documents/digestxiv.html>. [Consulta: 19 noviembre. 2007].

12 DUSSERRE, Cédric; sous la direction du Pr. Christian SCAPEL (2004). Les Avaries Communes, place actuelle
d’une institution antique. Mémoire de DESS de Droit Maritime et des Transports 2003/2004. Pagina 11. Consultado
en: Centre de Droit Maritime et des Transports. UNIVERSITE DE DROIT, D’ ECONOMIE ET DES SCIENCES
D’AIX-MARSEILLE 1l (CDMT, 2004). <http://www.cdmt.droit.u-3mrs.fr/memoires/2004/m04duce.html>. [Consulta:
5 noviembre. 2007

13 En La Biblia, es posible encontrar cuando menos dos descripciones claras de casos de echazoén. En el Antiguo
Testamento, la historia de Jonas narra: “Pero Yavé envié un fuerte viento sobre el mar, causando una tempestad
tan grande que el barco amenazaba hundirse. (...). Después echaron la carga del barco al mar para sacarle peso.”
(Jonas, 1: 4-5). En el Nuevo Testamento, se encuentra un relato aun mas detallado en la historia del transporte de
Pablo a Roma, en la que una tormenta obligd a alijar frente a las costas de Creta (Hechos, 27: 1-20).

14 TETLEY, William (2003). General Average now and in the future, 2003. Pagina 5, Nota al pie nimero 8. Articulo
consultado en: McGILL UNIVERSITY (2008) <http://www.mcgill.ca/files/maritimelaw/genaverage.pdf>. [Consulta:
22 noviembre. 2007]. Puede consultarse también en Liber Amicorum R. Roland , Larcier, Brussels, 2003. pp.
419-450).



no le sucedid a éste legislaciéon maritima
relevante’. Sin embargo, en los albores de
la Edad Media, y con el surgimiento de la
burguesia comercial y la reactivacion de las
rutas comerciales europeas, comienzan a
proliferar en las ciudades portuarias reglas
especiales para la regulacion del trafico
maritimo.

Con el despertar maritimo del Medioevo'®, la
asociaciéon de intereses' pasa a ser ahora
la idea dominante entre los participes de la
aventura. Sefiala DUSSERRE" que, en una
época en donde las partes de la expedicion
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percibian el interés de unirse contra los riesgos
frecuentes de la navegacién maritima, se
desarrollé una especie de compania mutual,
con el objeto de agrupar el navio y cargamento
en un todo solidario que habria de cubrir
las pérdidas en las que eventualmente se
incurriere para salvar la aventura maritima.'®

Los avances cientificos y tecnolégicos en
el campo de la navegacion, asi como el
descubrimiento de América y la consecuente
expansion geografica, hicieron que los siglos
XVII 'y XVIII presenciaran el nacimiento
de un verdadero comercio maritimo. El

El cisma de Roma y la posterior caida del Imperio Romano de Occidente en 476 d.C., provocaron la vertiginosa

merma del trafico maritimo en la Europa Latina. No obstante, esto no implicé el descenso del comercio mediterraneo.
Los prosperos reinos islamicos se convirtieron en las potencias comerciales indiscutidas de la cuenca mediterranea.
Los omeyas y nazaries de Al-Andalus en la Peninsula Ibérica, y las dinastias de los Tulonidas en Egipto y los
Agalbidas en Tunez dominarian el comercio maritimo mediterraneo por el siguiente medio mileno. Asi en el primer
tercio del siglo X d.C., fue promulgado el «Kitab akriyat “al sufun” wa-al-Niza'Banya Ahliha» o Tratado relativo
al arrendamiento de navios y los reclamos entre sus pasajeros y marineros, en el que se trata, entre otros, el tema
de la echazon y la Averia Gruesa. (MERI, Josef W. (Editor) (2006). Medieval Islamic Civilization. An Enciclopedia.

El nacimiento de las ciudades maritimas de Venecia, Génova, Amalfi y Pisa, en el Mediterraneo, implicaria un

resurgimiento del trafico maritimo y la perpetuacion de las leyes y practicas maritimas y comerciales romanas. Asi,
por ejemplo se promulga en 1255, en Venecia, el Statuta et Ordinamenta super Navibus, recogido posteriormente
en 1347 en el Libro Sexto del Statuta Civilia Veneta, ordenado por el Dogo André Dandolo. En estos cuerpos
normativos, Venecia, al igual que otros Estados del Mediterraneo, procuré actualizar y sobre todo completar la ley
maritima romana, que resultaba a todas luces insuficiente. Asi, los Statuta Civilia Veneta, no sélo introdujeron la
distincion entre Averia Gruesa y Averia Particular, sino que extendié la responsabilidad de contribucién en caso
de pérdida voluntaria a la prevencion de un peligro comun, para cubrir los casos de dafios sufridos por la nave o la
carga originados en los peligros del mar o la captura o ataque del enemigo o los piratas. Este proceso de evolucién
legislativa fue similar en Pisa y Génova, pares de Amalfi y Venecia en el comercio maritimo. La Republica de Pisa
promulgé las Constitutum Legis (1156) y las Constitutum Usus (1160), que recogian tanto la Lex Romana como
la Lex Longobarda. Génova por su parte, fue también profusa en la emision de legislacién maritima: Officium
Gazariee (s. XIV), Tractatatores Mercantiee (s. XIV). (REDDIE, James (1841). An historical view of the law of

15
Volumen 2. (s.L). Taylor & Francis, Publishers. Pagina 820)
16
maritime commerce. William Blackwood and Sons, Edimburgh and London. 1841. Paginas 145-162.).
17  RIPERT, op. cit., n°2214.
18 DUSSERRE, op. cit., pagina 11.
19

Algunos ejemplos de recopilaciones medievales que desarrollan en algun grado esta concepcién, son el

«Ordinamenta Maris di Trani» (c. 1063) ; «Réles d” Oléron» (s. Xll); el «Llibre del Consolat de Mar» o «Livre
du Consulat de la Mer» (s. Xlll); las Leyes de Liibeck; las «kHogheste Water Recht de Wisby»20 o Supremas
Leyes Maritimas de Wisby, de data incierta; y el «Guidon de la Mer» (1671), que, ademas de ser una compilacién
completa de la costumbre maritima de la época, ofrece una definicion general del instituto, seguida de una
exposicién taxativa de los casos que dan lugar a contribucion, asi como el método para su liquidacion.
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armador individual -que ejercia la navegacion
de manera instrumental para satisfacer
sus propias actividades comerciales- dio
paso a las grandes compafias navieras
que hicieron del trafico maritimo un giro
comercial auténomo. Es precisamente con el
surgimiento de los primeros Estados-Nacion,
que las compilaciones de usos y costumbres
medievales fueron sustituidas por leyes
nacionales. Tal incorporacion del derecho
consuetudinario a la legislacién nacional se
produjo por primera vez en Francia con «L’
Ordonnance de la Marine d’aoit 1681», o
Ordenanza Maritima de agosto de 1681, que,
en su Articulo Primero® del Titulo Séptimo,
bajo el Libro Tercero, De Ilos Contratos
Maritimos, ofrecia una definicion concisa de
lo que ha de entenderse por Averia Gruesa,
indicando que todo gasto extraordinario en el
que incurrieren los navios y las mercancias
conjunta o separadamente, y todo dafo que les
sobreviniere desde el momento de la carga y
hasta su retorno, se reputan actos de averia.?!

Asi, para el siglo XVII, se identifican ya
varios de los elementos constitutivos de la
Averia Gruesa: la realizacion 1) voluntaria
de un 2) gasto o sacrificio 3) extraordinario,
para 4) la seguridad comun; apreciandose la
consolidacion del concepto de comunidad de
intereses de la aventura maritima.

El advenimiento de la Revolucion Industrial,
aunado a la invencion del barco de vapor y
otras tecnologias, favorecio el fortalecimiento
del trafico maritimo y la consolidaciéon de un
verdadero mercado internacional, a la sombra
de los cuales surgieron nuevos instrumentos
contractuales y nuevas formas de asociacion
basadas en la idea de comunidad de intereses,
como las compaiias de armadores, y los
Clubes de Proteccién e Indemnidad.

Sefala TETLEY? que, con la evoluciéon del
comercio en la direccion antes descrita, la
Averia Gruesa emergi®6 como una forma
de seguro maritimo, una modalidad de
distribucion del riesgo y las pérdidas sufridas
al seno de la comunidad de la aventura.
Asi, para el siglo XIX, era ya practica comun
que los aseguradores introdujeran en sus
polizas las clausulas de Riesgo de Sacrificio
y Contribucion en Averia Gruesa. Dada la
profusa concurrencia de casos de Averia
Gruesa en las travesias maritimas, y de
fallos e interpretaciones contradictorias
en las diversas jurisdicciones, surgio la
necesidad de crear un conjunto de normas
que universalizaran su concepto y alcances,
a la vez que homogenizaran su célculo y
aplicacion. Asi, luego de varios intentos
infructuosos, en 1877 fueron promulgadas
las «York-Antwerp Rules», producto del

20 Ordonnance de la Marine d’aolt 1681. Libro Tercero, Titulo Séptimo, Articulo Primero. Consultado en:
Fortunes de Mer. Législation Frangaise (2006, Gaél Pinson, fortunes de Mer) <http://www.fortunes-de-mer.com/
documents%20pdf/legislation/Francaise/Livre%20I11%20Titre%20VI1%20Des%20assurances.pdf>. [Consulta: 19

noviembre. 2007].

21 Explica FRIGNET que el contenido de la Ordenanza de 1681 seria incorporado al «Code de Commerce» francés
de 1807, incisos 3y 4, aligual que en la Ordenanza de Hamburgo de 1731 (tit. XXI, articulo 9, no 7) y la Ordenanza
de Prusia de 1709. (FRIGNET, Ernest (1859). Traité des avaries communes et particulieres suivant les diverses
législations maritimes suivent les diverses législations maritimes. Tome |. Paris, Franck Libraire, Editeur. Pagina

329, 374.)
22 TETLEY, op. cit., pagina 7.



esfuerzo comun de armadores, propietarios de
cargamento, liquidadores y aseguradores de
las ciudades de Glasgow, Londres, Liverpool,
York, Amberes y Génova. Este conjunto de
normas seria objeto de modificaciones en
1890, 1924, 1950, 1974, 1994 y 2004.

Las York-Antwerp Rules son hoy un codigo
voluntariamente establecido para mantener
la uniformidad internacional en el tratamiento
de la Averia Gruesa.® Debe entenderse
que estas reglas no son parte de estatutos
nacionales o convenciones internacionales,
sino que son introducidas a la practica juridica
mediante su incorporacion como clausulas
en contratos de transporte, principalmente
los «Bills of lading» o conocimientos de
embarque, «Affreightments» o Contratos
de Flete, y las podlizas de seguro maritimo.
Se trata de normas cuya fuerza vinculante
emana de su aceptacion voluntaria por parte
de los miembros de la comunidad maritima
comercial, convirtiéndose en un claro ejemplo
de Lex Mercatoria internacional.
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No obstante, a pesar de que el caracter universal
de las York-Antwerp Rules es hoy aceptado
pacificamente en la comunidad maritima,
surgen aun graves dificultades en su aplicacion,
en razon no sélo de su falta de fuerza coactiva,
sino de la dificultad para su aplicacion, en razén
de la complejidad de su redaccion.

2. El acto de Averia Gruesa. (sacrificio o
gasto)*

Dispone la Regla A de las York-Antwerp
Rules que constituyen acfos de Averia
Gruesa tanto los sacrificios como los gastos
realizados con arreglo a esta norma. Ambos
actos pueden recogerse bajo el término mas
amplio de pérdida, en razén de que implican
un menoscabo en el patrimonio de al menos
una de las partes de la aventura maritima.
Por su parte, las Reglas Numeradas de este
mismo cuerpo normativo, establecen de
manera taxativa qué gastos y sacrificios son
particularmente admitidos en Averia Gruesa.
Sefiala HODGES? que tanto en la «English

CHARTERED INSURANCE INSTITUTE (1979). Los Siniestros en el Seguro de Transportes. Curso de Seguros del

Chartered Insurance Institute. Segunda Edicion. Editorial MAPFRE, S.A., Madrid. Coleccion Temas de Seguros.

Pagina 127.
24

A efectos de mantener la coherencia y concatenacion en el tratamiento del tema, una vez desarrollada la definicion

conceptual del instituto de Averia Gruesa, ha debido continuarse con la explicacion de sus elementos constitutivos.
Sin embargo, se ha estimado conveniente interrumpir este orden, exponiendo primero los actos constitutivos de
Averia Gruesa, motivado en una doble razén: La primera, porque la Regla A de las York-Antwerp Rules hace
referencia a los sacrificios y gastos, mismos que son actos de Averia Gruesa, y por tanto resulta pertinente
su analisis antes de proceder con la descripcion de los elementos que le componen. El segundo, un motivo
meramente practico, y es que el examen de los requisitos o elementos constitutivos del los actos constitutivos de
Averia Gruesa ha de ser mas sencillo, si se conocen de antemano ejemplos y casos tipicos.
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HODGES, Cases and Materials on Marine Insurance Law, op. cit. 738.



Marine Insurance Act» en su articulo 66.1%°
como la Regla A% de las York-Antwerp Rules
consignan que son actos de averia gruesa,
o0 bien, mas precisamente, pérdidas de
averia gruesa, los sacrificios -por ejemplo, la
echazén- y los gastos -asistencia y remolque,
entre otros- realizados en pos de la seguridad
comun. A continuacion se expone esta
clasificacién esencial de los actos de Averia
Gruesa en gastos y sacrificios. Asimismo, se
hara la distincién, al seno de la categoria de
los sacrificios, entre aquellos que afectan al
buque, y los que recaen sobre la carga.

2.1 Averia - Sacrificio (dafio)
Refiere al dano, deterioro o sacrificio

extraordinario del buque o sus aparejos, de la
carga o de parte de ella. Siendo que, como se

razonada del Capitan para que una pérdida tal
se admita en Averia Gruesa.

a) Averia-sacrificio del buque:
Implica la destruccion, pérdida, dafo
o0 deterioro del buque, sus partes,
aparejos e instrumentos. Son Averias-
sacrificio del buque, las siguientes:

i) Dafos ocasionados al buque para la
seguridad comun (barrenado)?®

i) Extincién de fuego a bordo?®
i) Corte de restos (despojos)*°
iv) Encallamiento voluntario®'

v) Dafios ocasionados a la maquinaria y

vera, uno de los requisitos para su constitucion calderas.3?
como acto de Averia Gruesa es que sea
voluntariamente realizado, se excluyen las b)
pérdidas ocasionadas por caso fortuito o

fuerza mayor. Debe mediar la determinacion

Averia-sacrificio de la carga: La
pérdida o dafio sufrido por la carga,
puede, en diversas situaciones,

26 Marine Insurance Act, 1906. (Reino Unido). (1906 CHAPTER 41 6 EDW 7). Articulo 66. Consultado en:
Office of Public Sector Information, United Kingdom (2002). <http://www.england-legislation.nmso.gov.uk/
RevisedStatutes/Acts/ukpga/1906/cukpga_19060041_en_1>.[Consulta: 25 febrero. 2008]. A continuacion se
reproduce integralmente la norma original, segun aparece citada en la fuente consultada: “There is a general
average act where any extraordinary sacrifice or expenditure is voluntarily and reasonably made or incurred in time
of peril for the purpose of preserving the property imperilled in the common adventure.”.

27  York-Antwerp Rules 2004. (Aprobadas por el Comité Maritimo Internacional (CMI) en la Conferencia sostenida en
Vancouver del 31 de mayo al 4 de junio de 2004). Regla A. A continuacion se reproduce de forma integral la norma
original: “RULE A. There is a general average act when, and only when, any extraordinary sacrifice or expenditure
is intentionally and reasonably made or incurred for the common safety for the purpose of preserving from peril the
property involved in a common maritime adventure. General average sacrifices and expenditures shall be borne
by the different contributing interests on the basis hereinafter provided..”. Consultado en: COMITE MARITIME
INTERNATIONAL (2003). <http://www.comitemaritime.org/cmidocs/yar.html.>. [Consulta: 15 noviembre. 2007]

28 Ibidem, Regla II. Vid. Articulo 811.7 del Cédigo de Comercio de 1885 de Espafa.
29 Ibidem, Regla Ill. Vid. Articulo 818 del Cdodigo de Comercio de 1885 de Espana.
30 Ibidem, Regla IV. Vid. Articulo 811.3 del Cddigo de Comercio de 1885 de Espafia.
31 Ibidem, Regla V. Vid. Articulo 811.6 del Codigo de Comercio de 1885 de Espafa.
32 Ibidem, Regla VII.
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constituir un acto de Averia Gruesa. A
saber:

i) Echazén®
i) Extincién de fuego a bordo®*
iii) Encallamiento voluntario®®

iv) Carga, materiales y provisiones
quemados como combustibles®®

v) Dafo causado al cargamento en la
descarga, etc.?’

vi) Pérdida del flete®®

vii) Mercaderias sin conocimiento o
falsamente declaradas®®

2.2 Averia Gasto

Refiere, grosso modo, a cualquier desembolso
0 gasto que realice el Capitdn para la
salvacion o seguridad comun, en su condicién
de representante de la comunidad de
intereses de la aventura maritima. A diferencia
de las Averias-Sacrificio, no importan
destruccion, deterioro o dafio de un bien,

pero si un menoscabo en el patrimonio de la
expedicion. La condicion fundamental para su
consideracion como acto de Averia Gruesa,
es que ha de ser extraordinario, y no propio
del giro regular de la empresa. Son Averias-
Gasto:

i) Gastos Sustitutivos: Gastos que,
aunque carecen por si mismos del
caracter propio de Averia Gruesa,
se liquidan como tales, siempre que
éstos hayan evitado la realizacién de
un desembolso mayor.*°

i) Gastos de Salvamento: La Regla V/I*'
de las York-Antwerp Rules sefala
en lo atinente, que: “Los pagos por
salvamento, incluidos los intereses y
honorarios legales asociados con tales
pagos, no seran admitidos en averia
gruesa, salvo en el caso que una de
las partes de la aventura haya pagado
la totalidad o parte de la proporcion
del salvamento (incluyendo intereses
y honorarios legales) correspondiente
a otra parte (calculado con base en los
valores salvados y no en los valores
contributivos en averia gruesa). Tal
contribucién al gasto de salvamento

33 Ibidem, Regla I. Vid. Articulo 811.2 del Cédigo de Comercio de 1885 de Espana.

34 Ibidem, Regla IV.
35  ibidem, Regla V.
36 Ibidem, Regla IX.
37 Ibidem, Regla XII.
38 Ibidem, Regla XV.

39 Ibidem, Regla XIX. Vid. Articulo 816 del Cddigo de Comercio de 1885 de Espafia.

40 Ibidem, Regla F.
41 Ibidem, Regla VI.



ii)

debera ser acreditada en el ajuste
de averia gruesa a la parte que la ha
pagado, y debitada a la parte en cuya
representacion el pago fue realizado.”.
La revision de 2004 de las York-
Antwerp Rules reformé la Regla VI
recién citada, para excluir los gastos
de salvamento de la admisién en
Averia Gruesa, restringiéndola a los
casos en que una parte de la aventura
maritima hubiere pagado todo o parte
de la proporcion debida por otra de las
partes.

Gastos en el puerto de refugio (de
arribada) etc.*?

Gastos de alijo de un buque encallado
y dafios consiguientes*?

Gastos en el puerto de refugio (de
arribada), en relacion con los salarios
y manutencion de la tripulacién y otros
gastos ocasionados para ganar un
puerto de arribada, etc.**

42
43
44
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Ibidem, Regla Xa, Xb.
Ibidem, Regla VII.
Ibidem, Regla Xla, Xlc.1, Xlc.2, XI.d
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3. Elementos constitutivos del instituto

de Averia Gruesa.*®

Establecidos de manera taxativa los tipos
de gastos y sacrificios que han de constituir
un acto de Averia Gruesa, es pertinente a
continuacion analizar los elementos que
deben concurrir para que un acto ostente tal
condicion.

El concepto moderno de Averia Gruesa viene
dado, precisamente, por la Regla A% de las
York-Antwerp Rules, en su version de 2004,
que impone la siguiente definicion: “Existe un
acto de averia gruesa cuando, y solamente
cuando, se ha efectuado o contraido, 1)
intencional 'y 2) razonablemente, algin
sacrificio o gasto 3) extraordinario para la 4)
seguridad comun, con el objeto de preservar
de un 5) peligro a los bienes comprometidos
en una expedicion maritima.”.

Se identifican asi cinco elementos constitutivos
del instituto de Averia Gruesa: El gasto o
sacrificio realizado de ser: i) extraordinario , ii)

La identificacion de los elementos constitutivos del acto de Averia Gruesa se ha realizado con base en la
enumeracion incorporada por la definicion ofrecida en la Regla A de las York-Antwerp Rules, siendo ésta la
normativa vigente aceptada por los miembros de la comunidad maritima internacional. No obstante, cabe sefialar
que estos requisitos varian entre las diversas legislaciones que establecen el instituto de Averia Gruesa. De
los ajenos a las York-Antwerp Rules, se procedera a estudiar Unicamente el requisito del resultado dtil. Para un
andlisis historico-jurisprudencial de los requisitos para la admisiéon de un acto en Averia Gruesa, remitase a los
casos: Columbian Ins. Co. v. Ashby, 13 Pet. 331, 38 U.S. | 338; Barnard v. Adams, 10 How. 270 (1850), 51 U.
S. 303.

Idem #27. La numeracion resaltada no corresponde a la redaccion original del texto, sino que se incorporé a
efectos de identificar mas facilmente los elementos constitutivos del instituto de Averia Gruesa.



intencionado (voluntario), iii) razonado; y debe
incurrirse en él: iv) ante un peligro, v) con el fin
de proteger a la aventura maritima comun.

3.1 El caracter excepcional o extraordinario
del acto

Sefiala HODGES*, reflejando el espiritu de
la Regla A de las York-Antwerp Rules, que
para que exista una pérdida (acto) de Averia
Gruesa, es necesaria la concurrencia de un
sacrificio o gasto extraordinario®®. A pesar de
su aparente simpleza, no siempre ha sido facil
discernir este caracter, hecho que se refleja en
la plétora de demandas que han sido elevadas
a Tribunales para la determinacion de este
caracter sobre un acto particular.*®

El caso Société Nouvelle d’Armement v.
Spillers and Bakers Ltd. (1917) 1 KB 865,
elabora sobre el contenido de este elemento.
En su deliberacion, el Juez SANKEY dispuso
que debe incurrirse en un gasto de Averia
Gruesa para evitar un peligro extraordinario
y anormal, en contraposicién a aquellos
ordinarios, propios de los mares.*'
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Estoimplica,enelcasodelaAveria-Sacrificio,
que ésta ha de tener raigambre en un hecho
ajeno al orden natural. El dafio consecuencia
de una maniobra habitual de navegacién
no es mas que una pérdida ordinaria propia
de la actividad, y por tanto, inadmisible en
Averia Gruesa. Como explica DUSSERRE®?,
la medida excepcional tomada en respuesta
a un acontecimiento extraordinario tiene
como efecto, precisamente, contrarrestar
sus efectos imprevistos. Por otro lado, la
determinacién del caracter extraordinario de
un sacrificio es a veces complejo, siendo que el
trafico maritimo es profuso en contingencias.
Por ejemplo, la destruccion o echazén de
partes del buque que han sobrepasado su
vida util, es un sacrificio ordinario, propio
del ejercicio de la navegacién. Sin embargo,
resulta sencillo entender este caracter, si se
hace resorte de una ejemplo basico. Témese,
verbigracia, el caso de un incendio en la cala
del buque. El dano accidental causado a éste
0 a su carga, no constituye en si mismo un
acto de Averia Gruesa. Es necesario que el
capitan, en su condicion de representante de
los intereses de la empresa maritima decida

HODGES, Susan (1999). Cases and Materials on Marine Insurance Law, op. cit., pagina 740. Vid. DUSSERRE,

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, 227 Edicién, define de modo general el adjetivo extraordinario:

“1. Fuera del orden natural o comun.”. (REAL ACADEMIA ESPANOLA (www.rae.es/). Diccionario de la Lengua
Espanola. Vigésima Segunda Edicion, 2001. [en linea] Consultado en: <http://buscon.rae.es/drael/>. Busqueda:

Court of King’s Bench, United Kingdom (1917). Société Nouvelle d’Armement v. Spillers and Bakers Ltd.

(1917) 1 KB 865. En este caso, el Capitan, bajo el temor de ser atacado por el enemigo -durante la Primera Guerra
Mundial-, contraté un remolcador para llevar la nave a puerto. Una de las cuestiones elevadas al conocimiento del

47
op. cit., pagina 35.
48
extraordinario. [Consulta: 5 diciembre. 2007])
49 HODGES, Susan (1996). Law of Marine Insurance. Cavendish Publishing Limited, 1996. Pagina 440.
50
Tribunal, fue precisamente si constituia este un gasto extraordinario.
51 HODGES, Law of Marine Insurance, op. cit., pagina 440.
52 DUSSERRE, op. cit., pagina 36.



por ejemplo abrir las escotillas y anegar la
cala del buque a fin de apagar el fuego, para
que los dafos sufridos sean admisibles en
Averia Gruesa.

En cuanto a la Averia-Gasto®, puede
inferirse que ésta implica un desembolso
ajeno al giro ordinario de la empresa maritima.
Entender el caracter extraordinario de un
gasto resulta quizd mas sencillo, pues los
gastos propios del giro normal de la actividad,
estan normalmente predeterminados, como
los salarios de la tripulacion. En cambio, los
gastos por arribada forzosa a un puerto de
refugio a fin de protegerse del mal clima y
efectuar reparaciones al buque, constituirian
gastos extraordinarios motivados en un
acontecimiento excepcional.

229

3.2 El caracter voluntario del acto

Sefiala DI LIBERTO®%: “Aunque la ley
inglesa de Seguro Maritimo de 1906, en su
art. 66(2). usa el término «sacrificio o gasto
extraordinario  voluntariamente hecho»,
y la Regla A de York-Amberes utiliza la
expresion intencionada, se considera que
ambos términos son similares en cuanto a su
significado final (...).”. Sobre este respecto,
ALBERT y THOO?® indican que la doctrina
alemana ha optado mayoritariamente por
el término «vorsétzlich», que quiere decir
voluntario, término que es utilizado también
en las legislaciones francesas, italianas y
portuguesas. Esto, en contraposicion a las
Reglas York-Amberes, que utilizan el término
intencionado.%®

53

54
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En relacién con el caracter extraordinario de la Averia-Gasto, es pertinente hacer referencia al caso Wilson v. Bank of
Victoria (1867) LR 2 QB 203. En el caso de marras, debido a una colisién con un iceberg, un barco de vela sufrié tal
dario en sus mastiles, que debid hacer uso de su motor de vapor para poder continuar el viaje. La disputa entre armador
y cargadores radico en la inclusion del gasto extra en carbén como acto de Averia Gruesa. Existia en el contrato de
fletamento una clausula en la que el armador se obligaba no sélo a brindar el servicio de propulsion auxiliar (hélice),
sino ademas a realizar todos los desembolsos necesarios para combustible. La Corte juzgo que el uso del vapor en una
escala mayor a la ordinaria, no constituia un desembolso extraordinario. Esto, a la luz de la citada clausula contractual,
segun la cual tal desembolso era exigible a los armadores, y por tanto carecia de toda excepcionalidad. Por otro lado,
en Hingston v. Wendt (1876) 1 QB 367, el duefio de un buque que encall6 con carga a bordo, debia, para el beneficio
de las partes involucradas, hacer un gasto monetario para llevar dicha carga a un lugar seguro. El Capitan no incurrié
en tal gasto como agente de flete, en razén del contrato de fletamento, sino que dicho gasto constituyd un desembolso
extraordinario efectuado con el propdsito de salvar a la propiedad amenazada.

DI LIBERTO D., DANTE (1996). Manual de Seguros de Cascos Maritimos. (s. E.) Pagina 681. (El resaltado en
negrilla no se corresponde con la redaccién original del texto.)

ALBERT, Kossi; THOO, Francis (2003). Le réglement contentieux des avaries de la phase de transport
maritime en droit comparé entre |I” Allemagne et la France, avec le droit substantiel du Bénin, de la Cbte
d’lvoire et du Nigeria. Band 39, Deutsches und Internacionales Wirtschaftrecht. LIT Verlag Berlin - Hamburg
- Minster. Pagina 35.

Es opinién de este autor que la traduccién ofrecida por ALBERT y THOO de la palabra alemana «vorsétzlich»
como voluntario, es inexacta. El término aleman «vorsétzlich» va mas alla de la mera voluntariedad genérica,
para detallar la intencién concreta de implementar una accién determinada, denotando ademas premeditacion.
«Vorsétzlich» es una adjetivacion del sustantivo «Vorsatz», que significa propésito o intencién. Aln mas, es el
término juridico para dolo. «Vorsatz» implica entonces “conocer y querer la realizacion de los hechos” -ilustrada
por la frase comun en la doctrina penal alemana: «Wissen und Wollen der Tatbestandverwirklichung».-. (Vid.
articulo 276 del «Biirgerlischesgesetzbuch (BGB)» o Coadigo Civil Aleman, identificado bajo el epigrafe
«Verantwortlichkeit des Schuldners» o responsabilidad del deudor, en el que se indica que el deudor debe mostrar
tanto «Vorsatz» (intencionalidad) como «Fé&hrlassigkeit» (negligencia).). Por tanto, la utilizacién de este término
entrafia la mediacion en el acto tanto del elemento volitivo como del cognitivo, sugiriendo luego, implicitamente, el
requerimiento de razonablidad en el acto de Averia Gruesa.
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El Diccionario de la Real Academia Espariola,
2242 Edicion, define asi la voluntariedad®”: “2.
f. Determinaciéon de la propia voluntad por
mero antojo y sin ofra razén para lo que se
resuelve.”. En realidad ambas, voluntariedad
e intencionalidad, implican el caracter volitivo
que otorgan al acto de Averia Gruesa.

A pesar de la escasa jurisprudencia respecto
del caracter de este elemento, ha de referirse
a estos efectos al caso Athel Line v Liverpool
and London War Risks Association Ltd. 1
KB 87 (1944).% En este caso, se incurrié en un
gasto para la compra de combustible, en razon
de la orden de un oficial naval que dispuso
el regreso a puerto de la nave. Como dicho
gasto fue el resultado de la obediencia ciega
de un subordinado a la orden incuestionable
de una autoridad superior, se estimé que se
extrafiaba el elemento volitivo, y por tanto, el
gasto no era recuperable en Averia Gruesa.

Al respecto, expone DUSSERRE® que la
Averia Gruesa necesariamente ha de resultar
de un acto voluntario del Capitan, y no de un
caso fortuito. Explica que no puede haber
Averia Gruesa a menos que sea la voluntad
la que determine la generacién del dafio o
gasto. Ademas, esta voluntad ha de dictarse

con cierta inteligencia y previsién respecto del
peligro afrontado.

Sin embargo, ¢,a la voluntad de quién se hace
referencia? Ciertamente, ha de referirse prima
facie a la voluntad de las partes de la empresa
maritima. Sin embargo, particularmente en
las travesias modernas, los fletadores y
comerciantes normalmente no viajan junto
con su mercancia. Asi, es la voluntad del
Capitan, en su condiciéon de representante
de los intereses de la aventura maritima,
la que ha de determinar la realizacion del
sacrificio o gasto. Las York-Antwerp Rules son
omisas -quiza presumen- en este aspecto,
pero otras legislaciones como el articulo
25% de la Loi no. 67-545 du 7 juillet 1967
relative aux événements de mer (Francia)
asi lo disponen. En sintesis, el elemento
volitivo en la decisidbn de comision del acto
de averia Gruesa, implica que el capitan,
identificando la posibilidad de peligro, tenga
la intencion formal, deliberada y motivada de
operar un sacrificio o gasto para asegurar
suficientemente el bienestar de la empresa
comun. Por otro lado, indica DUSSERRE®,
citando a PROCOS, que algunos autores han
sugerido que el sacrificio voluntario en realidad

57 REAL ACADEMIA ESPANOLA (www.rae.es/). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicion,
2001. [en linea] Consultado en: <http://buscon.rae.es/drael/>. Busqueda: voluntariedad. [Consulta: 5 diciembre.

2007]

58 Court of King’s Bench, United Kingdom (1944). Athel Line v Liverpool and London War Risks Association
Ltd. 1 KB 87 (1944). Cf. U.S. Supreme Court of Justice (1850) Barnard v. Adams, 10 How. 270 (1850), 51 U.

S. 1 303.
59 DUSSERRE, op. cit., pagina 36.

60 Vid. Loi no. 67-545 du 7 juillet 1967 relative aux événements de mer. (Francia) Articulo 25. Consultado en:
Fortunes de Mer. Législation Francaise (2006, Gaél Pinson, fortunes de Mer) <http://www.fortunes-de-mer.com/
documents%20pdf/legislation/Francaise/Evenements%20de%20Mer/ Loi%2067545%20du%207 %20juillet%2019

67.pdf>. [Consulta: 26 febrero. 2008].
61 DUSSERRE, op. cit., pagina 36.



es mas un acto de necesidad que un acto de
libre consentimiento. Esto, en virtud de que
muchas veces, las circunstancias determinan
casi inevitablemente la voluntad. No obstante,
la norma es clara, el acto ha de ser intencional
y razonable, y no necesario y razonable. Asi,
resulta claro que el elemento volitivo debe ser
patente en el acto de Averia Gruesa.

3.3 El caracter razonable del acto

Poco se ha dicho sobre este elemento
constitutivo del acto de Averia Gruesa, a pesar
de que reviste una importancia tal, que no sélo
esta estipulado como requisito en la Regla A
de las Reglas York-Amberes, sino que dio
origen, en la revisién de Sydney de 1994, a
la «Rule Paramount» o Regla Suprema, que
dispone que bajo ninguna circunstancia se
admitirda en Averia Gruesa dafio o sacrificio
alguno, a menos que sea realizado de forma
razonable.®?

El Diccionario de la Real Academia Espariola,
222 Edicion, define de modo general al adjetivo
razonable®®; “1. adj. Arreglado, justo, conforme
a razon.”. Sin embargo, este concepto no
abandona el etéreo ambito de la abstraccion,
y por tanto, poco abona a la elucidacion de la
naturaleza de este requisito.

La razonabilidad reviste por tanto un caracter
subjetivo, pues apela al “buen juicio”.La
decisién de incurrir en un gasto o sacrificio

231

extraordinario debe ser, pues, deliberada,
que obedezca a la intencién de preservar la
seguridad de la empresa maritima. En una
deliberacién tal, debe al menos apreciarse
de manera leve un ejercicio de adecuacion,
tomando en cuenta no solo la necesidad de
efectuar tal acto, sino observando ademas la
proporcionalidad en su realizacién.

Con propdsitos explicativos, remitase al
ejemplo de incendio en la cala del buque dado
en la exposicion del caracter extraordinario
del acto de Averia Gruesa. La apertura de las
escotillas para permitir el anegamiento de la
cala resulta razonable, pues tal medida no
sblo era necesaria para apagar el incendio
que consumia esa seccion del buque, sino
que podria presumirse que era ademas
proporcional, en tanto que, dada la magnitud
del fuego, era adecuado anegar todo el
compartimiento para evitar la propagacion de
las llamas.

En sintesis, la razonabilidad del sacrificio
parece fundamentarse en la adecuacién de
la necesidad y proporcionalidad del acto,
respecto del peligro que se cierne sobre la
empresa maritima.

3.4.La concurrencia de un peligro
La nocién de peligro es aun mas difusa.

ALBERT y THOO®% sefialan que un peligro
es una situacion que puede entrafar

REAL ACADEMIA ESPANOLA (www.rae.es/). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicion,

2001. [en linea] Consultado en: <http://buscon.rae.es/drael/>. Busqueda: razonable. [Consulta: 5 diciembre.

62  Idem #27. RULE OF INTERPRETATION.
63

2007]
64  ALBERT, KOSSI; THOO, FRANCIS, op. cit., pagina 29.



consecuencias negativas, como el naufragio
de un navio, o la pérdida de la carga. En
similares términos define el Diccionario de
la Real Academia Espanola, 222 Edicion,
el peligro®: “1. m. Riesgo o contingencia
inminente de que suceda algun mal.”. Por su
parte, las York-Antwerp Rules, en la Regla A,
se limitan a establecer que el gasto o sacrificio
realizado debe responder a la amenaza de un
peligro.

¢,Como apreciar o definir este peligro? ;Debe
tratarse de un peligro inmediato, o basta la
mera inminencia de su acaecimiento? La
determinacién de este asunto es de capital
importancia, pues la realizacion del acto
de Averia Gruesa estd condicionado a la
existencia de un peligro. Luego, siendo las
York-Antwerp Rules omisas en este extremo,
es necesario recurrir a las elaboraciones
jJurisprudenciales 'y doctrinarias sobre el
contenido de este peligro. Explican ALBERT y
THOO® que la probabilidad de peligro debera
ser considerada por el Capitan para motivar
con precision su decision. Segun estos autores,
es él y su tripulacién quienes deberan caer en
cuenta y alcanzar convencimiento respecto del
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acaecimiento de un peligro que es importante,
real, cierto y directo, actual, etc.

En el ambito de la jurisprudencia, la autoridad
clasica a la que ha de remitirse al analizar el
peligro como elemento constitutivo del acto
de Averia Gruesa es el caso Joseph Watson
& Son Ltd v Firemen's Fund Insurance
Co of San Francisco 2KB 355 (1922)". En
este caso, el Capitan hizo inyectar vapor a
la camara del buque bajo la creencia de que
habia un incendio, ocasionando un dafio a la
carga. HODGES® comenta que se establecio
en esta resolucion que, para que se dé un
acto de Averia Gruesa, el peligro debe existir
de hecho, y que no basta la mera apariencia
de tal existencia. La Averia Gruesa no cubre
actos dirigidos erroneamente a evitar un
peligro inexistente. Por deduccion, se tiene
que el peligro ha de ser real.

Por su parte, sugiere DUSSERRE®® que el
término “urgente” -«pressant», en francés-
empleado por la ley francesa’™, hace suponer
que la amenaza que pesa sobre la expedicidn
debe serinminente™, sinimplicar forzosamente
que ha de ser también inmediata o aun mas,

REAL ACADEMIA ESPANOLA (www.rae.es/). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicién,

2001. [en linea] Consultado en: <http://buscon.rae.es/drael/>. Busqueda: voluntariedad. [Consulta: 5 diciembre.

Court of King’s Bench, United Kingdom (1922). Joseph Watson & Son Ltd v Firemen's Fund Insurance Co

Loi no. 67-545 du 7 juillet 1967 relative aux événements de mer. (Francia) Articulo 24. Consultado en:

Fortunes de Mer. Législation Francgaise (2006, Gaél Pinson, fortunes de Mer) <http://www.fortunes-de-mer.com/
documents%20pdf/legislation/Francaise/Evenements%20de%20Mer/L0i%2067545%20du%207 %20juillet%2019
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68 HODGES, Law of Marine Insurance, op. cit., pagina 441.
69 DUSSERRE, op. cit., paginas 38-39.
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67.pdf>. [Consulta: 26 febrero. 2008].
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inevitable. Sefiala el mismo autor’? que
recientemente un fallo de la Court d’appel
de Rouen del 19 de noviembre de 1998 ha
confirmado esta teoria, al considerar que la
inminencia del peligro constituia una condicion
para la configuracion de la Averia Gruesa. La
inminencia’, en tanto que caracteristica del
peligro que amenaza o que esta por suceder
prontamente, parece un limite razonable para
la realizacién del sacrificio, pues otorga al
Capitan un ambito de previsibilidad dentro del
cual calcular la probabilidad del acaecimiento
del peligro. La representacion de un peligro
dentro del plano de la probabilidad permite
tomar una decision razonada, en atencion al
cuadro factico.

No lo es, en cambio, el criterio de inmediatez™
del peligro, como hecho que ha de suceder
enseguida. Basta recurrir al sentido comun,
para comprender que no es razonable que un
Capitan deba esperar hasta el ultimo momento,
sea hasta que el peligro sea inmediato, para
adoptar las medidas necesarias para evitarlo.
Por lo tanto, la Averia Gruesa ha de admitirse
en tanto se demuestre que el Capitan tenia
razones serias para estimar que el buque
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estaba bajo amenaza. Sin embargo, este acto
estaria sujeto a que el peligro, como ya se dijo,
haya sido efectivamente real, y no imaginario.
Esta idea fue magistralmente condensada en
Vlassopoulos v. British & Foreign Marine
Insurance Co. 1 KB 187 (1929)7%, caso en
el que el buque «Makis» ante una situacion
de peligro derivada del dafio a sus hélices, se
vio obligado a arribar a un puerto de refugio
para inspeccion y reparaciones. Se dijo que
no es necesario que el buque esté al borde, o
aun cercano al borde del desastre que puede
surgir de un peligro, pues seria inconveniente
que los Capitanes tuvieran que esperar hasta
que el estado de las cosas alcancen tal nivel
para realizar justificadamente un acto de
Averia Gruesa.

En sintesis, resulta excesivo exigir que el
peligro que apremia a la aventura maritima
sea inmediato, pues no deja lugar para una
deliberacion razonada. La medida adecuada
parece ser entonces la inminencia, dentro
del ambito de previsibilidad del Capitan.
Esto, a fin de que éste tenga oportunidad
de representarse el peligro, calcular su
probabilidad, y determinar la medida necesaria

72 DUSSERRE, op. cit., pagina 39, citando a CA Rouen, 19 novembre 1998, navire « Neptune Amazonite », BT
n°2799, 10/05/1999, p.350

73 REAL ACADEMIA ESPANOLA (www.rae.es/). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicion,
2001. [en linea] Consultado en: <http://buscon.rae.es/drael/>. Consulta: inminencia. [Consulta: 5 diciembre.
2007]

74 REAL ACADEMIA ESPANOLA (www.rae.es/). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicion,
2001. [en linea] Consultado en: <http://buscon.rae.es/drael/>. Consulta: inmediato. [Consulta: 5 diciembre. 2007]
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y proporcional para evitarlo. Empero, un criterio
tal da margen para que en la representacion, la
amenaza resulte imaginaria. Por lo que, para
que un acto sea admitido en Averia Gruesa,
debe confirmarse que el peligro que pretendia
evitarse era, en efecto, real.

3.5 La intencién de proteger la seguridad
comun

La condicion de procurar la seguridad
comun es la piedra angular del instituto de
Averia Gruesa, en virtud de la comunidad
de intereses que prima entre las partes de la
empresa maritima. Un gasto o sacrificio no
debe realizarse en beneficio exclusivo de una
parte de los intereses arriesgados’, sino mas
bien con el propdsito de preservar todos los
bienes comprometidos’”.

Asi, ALBERT y THOO?, citando a
PRURMANN y RABE, explican que el peligro
debe ser comun al buque y a la carga que
se encuentra abordo. Luego, no hay Averia

Gruesa cuando el peligro amenace un navio
vacio y sin carga, ni tampoco cuando éste se
cierna Unicamente sobre una de las partes de
la empresa maritima, pues el sacrificio o gasto
asi efectuado constituiria Averia Particular
y no Gruesa. En la misma direccién, apunta
HODGES" que para que un acto sea admitido
en Averia Gruesa, el sacrificio o gasto debe
ser realizado para el beneficio de toda la
aventura, y no soélo de uno de los intereses
involucrados.

A modo ilustrativo, recuérdese el ya citado
Hingston v. Wendt 1 QB 367 (1876), en el
que el duefio de un buque encallado incurrié
en un gasto extraordinario para transportar su
carga a un lugar seguro. HODGES?' manifiesta
que en este caso el salvamento de la carga
no constituyd un acto de Averia Gruesa, dada
la ausencia de un acto tendente a salvar el
casco -que continué encallado hasta que
finalmente naufragé y se destruy6-. Por lo
que, habiéndose procurado la salvacion de
la carga en detrimento del buque y, por tanto,

76 SEGUROS DEL CHARTERED INSURANCE INSTITUTE (1979). Los Siniestros en el Seguro de Transportes.
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privilegiandose la seguridad de soélo una de
las partes, no hubo lugar a Averia Gruesa.

La sequridad comun refiere a la preservacién
del interés comun a las partes de la empresa
maritima. La comunidad de intereses nace en
cada viaje con la conformacion de la empresa
maritima, en la que participan buque, flete y
carga. El interés comun a estas partes es hacer
frente a los peligros de la navegaciéon maritima
y salvaguardar sus intereses.®? Luego, la
seguridad comun radica en la conservacion
de la propiedad involucrada en la aventura
maritima. Sin embargo, la aceptacion de la
nocién de “seguridad comun’® no fue siempre
pacifica, y aun hoy es objeto de controversia.
Las Reglas de 1877 no se aventuraron a definir
el instituto de Averia Gruesa y se limitaron a
la enumeracion de casos especificos, debido
a que la teoria de la Averia Gruesa habia,
para entonces, evolucionado en dos caminos
distintos.®* La escuela inglesa -denominada
asi por ser la doctrina de este pais su principal
propulsora- insistia en que el acto de Averia
Gruesa debia ser realizado con el fin exclusivo
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de la preservacion del buque y su carga,
configurando asi la tesis del «xcommon safety»
o seguridad comun. Por otro lado, la escuela
francesa, seguida en Estados Unidos de
América y Europa continental, mantenia que
los actos tendentes a procurar el bien comun
eran admisibles en Averia. Sin embargo,
en la revisién de Estocolmo de 1924, con la
introduccion de la Regla A, se privilegio la tesis
clasica inglesa de la seguridad comutn, misma
que impera hasta la actualidad.

ElIReporte de 1991 del « Committee on Shipping
andthe Working Group oninternational shipping
legislation» de la UNCTAD® -«United Nations
Conference on Trade and Development» en
sus pdrrafos 37 y 38, planteé lucidamente
el estado actual de esta controversia. Esta
exposicion aclara que, de conformidad con las
York-Antwerp Rules, la aplicacién de la teoria
de la «common safety» es la regla general;
mientras que, en casos particulares dispuestos
por el mismo cuerpo legal, ha de aplicarse la
doctrina del «common benefit». Sin embargo,
aun mediando duda sobre la correccion de

DE SMET sefiala al respecto que, precisamente la Averia Gruesa tiene fundamento en la unién de los intereses

de buque, carga y el flete. Luego, si la intenciéon de preservar la seguridad comun fracasare en salvaguardar
cuando menos a una de las partes de la aventura, tal unién desapareceria y naturalmente, no daria lugar a la
contribucién por Averia Gruesa. A continuacion se reproduce integralmente la cita original, segun aparece en
la fuente consultada: “L" avarie commune se fondant sur |'union des interéts du navire, des merchandises et du
fret, il s’ensuit que si le sacrifice effectué pour le bien et salut commun ne réussit pas a sauver I'un au moins
des éléments de I'aventure, I'union des interéts disparait et il n’y a pas lieu a reglement d’avaries comunes.”.
(DE SMET, Robert. Droit Maritime et Droit Fluvial Belges. Tome Il. Précis de la Faculté de Droit de I'Université

MCCORMACK, Howard M. (2002). The impetus for change in the 1994 York-Antwerp Rules- Real or fanciful-.

Average Adjusters Paper. Remarks by Howard M. McCormack, Chair, Association of Average Adjusters of the
United States. Pagina 5. Articulo consultado en: ASSOCIATION OF AVERAGE ADJUSTERS OF THE UNITED
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esta interpretacion, ésta se disipa al recordar
que otro de los requisitos para la constitucion
del acto de Averia Gruesa es que se recurra a
éste ante la amenaza de un peligro. La Regla
A es contundente al afirmar que el gasto o
sacrificio realizado para la seguridad comun ha
de efectuarse con el objeto de preservar de un
peligro los bienes de la expedicion maritima.
Luego, los conceptos estan logicamente y
aun sintacticamente enlazados, pues ante
la inminencia de un peligro, el acto realizado
tendera naturalmente a la preservacién de
la seguridad antes que a la obtencion de un
beneficio comun.

3.6 El resultado dtilf®

Resefia TETLEY® que tradicionalmente, al
menos en la practica del «Common Law» no
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se han admitido en Averia Gruesa sacrificios
0 gastos a menos que hayan tenido éxito en
salvar la propiedad involucrada en la aventura
maritima.®® Acota HODGES® que si, en
realizandose el gasto o sacrifico, la propiedad
de la aventura no fuere salvada, no cabran
contribuciones ulteriores, pues ninguna de las
partes se vio beneficiada del que seria un acto
de Averia Gruesa, pues no habra propiedad
sobreviviente sobre la cual las contribuciones
han de ser establecidas. DE SMET® acota
que la Averia Gruesa se basa en la union de
los intereses del buque, la carga y el flete;
y que por tanto, si el sacrificio efectuado en
pos de la preservacion del bien y la seguridad
comun fracasa en su intencion de salvar
al menos una de las partes de la aventura,
la unién de intereses desaparece y no da
lugar a la contribucion por Averia Gruesa.®'

Ha de comenzarse por aclarar que el resultado util no es un requisito exigido por las York-Antwerp Rules, ni por

la mayoria de las legislaciones contemporaneas. Es mas bien una posicion que se ha sostenido jurisprudencial y
doctrinariamente con particular vehemencia en Inglaterra. Este requisito se establecié por ejemplo, en el articulo
Décimo Quinto de «L’ Ordonnance de la Marine d’aodt 1681».
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Seguidamente explica que SMEESTERS vy
WINKELMOLEN®? advierten, en la misma
linea, que no ha de confundirse la causa con
el efecto: la causa es el acto voluntario del
Capitan (gasto o sacrificio), mientras el efecto
lo conforma el resultado obtenido. Luego,
bajo esta tesitura, es necesario que en razoén
de tal acto voluntario, un efecto util haya sido
efectivamente alcanzado.

Por otro lado, estima RIPERT que®: “no se
puede subordinar el recurso del interesado
sacrificado a la circunstancia puramente
fortuita de que el sacrificio haya o no producido
un resultado util a la expedicion maritima.
Debe haber contribucion comun por el simple
hecho de que ha habido un sacrificio por el
interés comun.”.

4. Naturaleza juridica del instituto de
Averia Gruesa.

La elucidacion de la naturaleza juridica del
instituto de Averia Gruesa continta siendo hoy
uno de los problemas clasicos del Derecho
Maritimo. Ciertamente, entrafa esta figura una
naturaleza compleja: inspirada en un vinculo
sui generis de solidaridad existente entre los
participantes de la empresa maritima, aparece
por primera vez en las pristinas costumbres
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del mar; aunque ha sido codificada en
las leyes nacionales e incorporada en los
modernos instrumentos contractuales de
cobertura de riesgos, trasciende los ambitos
de responsabilidad contractual y extra-
contractual de las partes. ;,Ddénde yace, pues,
su fundamento? El problema esencial, no sélo
en la comprension de la naturaleza de este
instituto, sino particularmente en su aplicaciéon
practica, radica, precisamente, en el pertinaz
deseo de constrefir su naturaleza bajo el
troquel de figuree iuris preexistente.

Asi, la  Averia  Gruesa ha sido
indiscriminadamente asimilada o diluida en
otros institutos del Derecho Civil y el Derecho
Mercantil, cuyos principales casos se exponen
a continuacion:

4.1 Teoria de la gestion de
negocios(«Gestion daffaires»)®*

Particularmente en relacion con el instituto de
Averia Gruesa, sefiala DUSSERRE®, citando
a HARALAMBIDIS, que segun los partidarios
de la teoria de la gestion de negocios ajenos,
se justifica la contribucién de los distintos
intereses involucrados en la aventura maritima
en razén de que el Capitan, en su calidad de
agente nombrado por el Armador, al realizar

DE SMET, Robert, op. cit., citando a SMEESTERS y WINKELMOLEN (referencia bibliografica DE SMET, op. cit,

La gestién oficiosa o «negotiorium gestio» es una forma de cuasicontrato, que refiere a los cuidados que un

individuo da a los negocios de otro, sin mediar encargo por parte de éste para ello. Tal gestién hace nacer entre
aquél que atiende los asuntos del otro («negotiorium gestor») y éste («dominus negotiorum s. rei gestee»), una
obligacion similar a la existente entre mandatario y mandante, rigiendo sobre esta relacion los mismos principios.
(MACKELDEY, Ferdinand (1841). Manuel de Droit Romain, contenant la théorie des institutes, précedé d’une
introduction a I"étude du Droit Romain. Traduit de |'allemand par Jules Beving. Société Typhographique Belge.
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un acto de Averia Gruesa, actua como un
«nhegotiorium gestor» de las «rei gestee» de
los «dominii negotiorumy», que son las partes
de la empresa maritima. Formulacién infausta,
pues yerra dos veces, al desconocer de un
golpe la naturaleza tanto del instituto de Averia
Gruesa, como la del gestor de negocios. ¢ Es
verdaderamente el Capitan un «negotiorium
gestor»? iNo media entre Capitan, Armador
y Fletadores consenso ni instruccion alguna?
Para comenzar, tal afirmacion implica sostener
que entre el Capitan y el Armador no media
relacion contractual alguna. El Capitan,
por su parte, no solo se encuentra obligado
por una relacién contractual’® respecto del
Armador, sino que en razén de la comunidad
de intereses de la empresa maritima, es él el
representante de los mismos. Tanto asi, que
es a él a quien corresponde exclusivamente
tomar la decision de realizar un sacrificio o
gasto por la seguridad comun de la aventura.

4.2 Teoria del enriquecimiento sin causa
La teoria del enriquecimiento sin causa
parte de la idea que no es licito el traslado

patrimonial sin que medie causa eficiente
y justa para ello.”” Los sustentantes de esta
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teoria observan que hay en la Averia Gruesa
un enriquecimiento |ilicito, pues cuando el
Capitan causa un dafio o incurre en un gasto
extraordinario, aquellos cuyos intereses no
sufrieron perjuicio alguno se enriquecen en
detrimento de los que soportaron la pérdida.
Este planteamiento raya en la absurdez.
Primordialmente, porque en el acto de Averia
Gruesa no tiene lugar enriquecimiento o
aumento patrimonial alguno. Sencillamente,
se realiza un sacrificio o gasto para garantizar
la seguridad de la aventura maritima. Es cierto,
existe un beneficio para los demas, cual es la
preservacion de sus bienes, lo que bajoninguna
inteligencia implica un enriquecimiento, y
mucho menos a la luz de la teoria invocada,
pues no hay aumento del patrimonio, sino
meramente preservacion del mismo. Esta
explicacion ignora la naturaleza misma de la
Averia Gruesa, que consiste, precisamente,
en que las partes beneficiadas contribuyan
a restituir el dafio o sacrificio sufrido por otro
para la seguridad comun. ; Como ha de caber
enriquecimiento o empobrecimiento particular
alguno, en tratdndose de una comunidad de
intereses? La Averia Gruesa es ante todo
un mecanismo de distribucién de la pérdida
sufrida por uno a favor todos.%

El Capitan, en tanto que agente nombrado por el Armador, debe no sélo transportar la mercancia, sino también

velar por ella y adoptar todas las medidas y seguridades necesarias para su conservacion.
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El adagio latino “ubi emolumentum, ibi onus esse debet” establece que ahi donde se encuentra el beneficio, alli

debe encontrarse también la carga, por lo que puede apreciarse en este principio uno de los pilares de la teoria del
enriquecimiento sin causa, al disponer que a toda utilidad ha de corresponderle y contraponérsele una carga.
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Resulta aun mas errada esta propuesta cuando siguiere que podria recurrirse a la actio de rem in verso, para

reclamar contribucién de las partes beneficiadas por el sacrificio. Esta accién no cabe para ventajas patrimoniales
procuradas indirectamente, por lo que ésta habra de restringirse al pago indebido, y no aplicarse a la gestién de

negocios ajenos.



4.3 Teoria de la asociacion de intereses

La asociacion de intereses, como teoria para
explicar el fundamento juridico del instituto de
Averia Gruesa, se inspira en la comunidad
que nace entre las partes de la empresa
maritima, unidas por el interés comun de
garantizar la seguridad de la aventura ante las
dificultades propias del trafico maritimo. Asi,
acota DUSSERRE® que otrora formandose
en el momento mismo de la configuracion
del peligro —pues los duefos de la carga
viajaban con ella y participaban en la travesia
maritima-, la asociacion de intereses nace en
la actualidad desde la conformaciéon misma
de la expedicion. Encuentra su fundamento
en la unién temporal'™ o sociedad de
hecho que se forma entre el propietario del
buque y los cargadores, quienes asumen
conjuntamente los riesgos de la navegacion.
Retomando lo dicho por RIPERT'"! sefala
que la Averia Gruesa no es sino una forma de
aseguramiento mutuo contra estos peligros
del mar. Luego, desde esta perspectiva, la
Averia Gruesa no entrafia meramente una
forma simple de asociacién en razon de la
comunidad de intereses prevaleciente, sino
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que se corresponde con una figura tipica
asociativa conocida en la doctrina francesa
como «societé d‘assurance mutuelle» o
sociedad de aseguramiento mutuo'®.

La forma asociativa mutual, in genere, refiere
a una reunion de personas que, corriendo
todas ciertos riesgos, los ponen en comunidad
-sea, crean una «comunidad de riesgos»-, y se
comprometen a indemnizarse mutuamente a
través de cuotas, ante el eventual acaecimiento
de un siniestro; el asociado juega asi un doble
papel de aseguradory asegurado

Esta teoria es meritoria al menos en un aspecto,
y es que logra identificar plenamente que el
fundamento del instituto de Averia Gruesa yace
en la comunidad de intereses existente entre las
partes de la empresa maritima. Sin embargo,
fracasa al tratar de determinar la naturaleza de
su régimen contributivo. Cuando se efectia un
acto de Averia Gruesa en perjuicio de una de las
partes de la aventura, las demas contribuyen
a su resarcimiento compelidos no por la ley o
los estatutos de una figura asociativa, sino por
un régimen de solidaridad sui generis que rige
sobre ellas. Es aqui donde radica la diferencia

99 DUSSERRE, op. cit., pagina 26.

100 Luego, esta asociacién nace y fenece con la empresa maritima misma.
101 Idem # 307, citando a RIPERT, Droit maritime, Tome lll, n°2220.
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Refieren C. HOUPIN y H. BOSVIEUX (1919) que: “Las sociedades de aseguramiento mutuo contra tal o cual

riesgo, formadas unicamente con el fin de distribuir entre varios el dafio sufrido por uno solo, no son sociedades en
el sentido del articulo 1832 del Cédigo Civil, pues no tienen por propdsito la generacién y distribucién de beneficios.
En la practica, asi como en la mayoria de las decisiones judiciales, (...), son calificadas como sociedades, pero
no debe ignorarse aca el abuso de esta palabra. Asi se desprende de la exposicion de motivos de la ley del 24
de julio de 1867, donde se establece que «es necesario decir, tanto para las sociedades de aseguramiento mutuo
como para las tontinas, que no son sociedades verdaderas.». No obstante, si bien no son sociedades verdaderas,
constituyen sin embargo personas morales, capaces de contratar y de accionar judicialmente a través de sus
representantes (...).”. (HOUPIN, C.; BOSVIEUX, H. (1919). Traité General théorique et pratique des sociétés civiles
et commerciales et des Associations (avec formules). Tome Il. Cinquiéme Edition, 1919. Paris, L. MARETHEUX,

Imprimeur. Pagina 713 1269).
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esencial: Mientras en la «societé d assurance
mutuelle» la obligacién de contribuir nace
del contrato de aseguramiento mutuo, acto
consensual mediante el cual las partes se
comprometen a cubrir los dafios sufridos por
uno de sus asociados ante el acaecimiento
de un siniestro; en la Averia Gruesa esta
obligacion trasciende el ambito contractual,
estatutario y hasta legal, y es Unicamente esta
solidaridad propia de la comunidad de intereses
la que genera el deber de contribucién. Esta
distinciéon es patente también en el ambito de
proteccion que ofrece cada figura. La sociedad
de aseguramiento mutuo cubre a sus asociados
ante acaecimiento de un siniestro, que es
un hecho sobreviviente, externo al ambito
de determinacion de las partes, y por tanto,
imprevisto. No existe vinculo alguno entre los
intereses de los asociados. Luego, aunque se
crea una “comunidad de riesgos” no existe una
“comunidad de intereses”, pues el dafio sufrido
por uno no afecta a los demas, mas alla de su
deber de contribucion. En la Averia Gruesa, en
cambio, no se indemniza el acaecimiento de un
siniestro, sino que se contribuye solidariamente
para resarcir un gasto o sacrificio para la
salvacion de la empresa comun.

Por tanto, no puede explicarse la naturaleza
del instituto de Averia Gruesa a través de
la teoria de la asociacion de intereses,
pues si bien la empresa maritima implica la
vinculacion de sus partes, no es una forma
asociativa, ni siquiera consensual; trasciende
este ambito para constituirse en una unidad
ideal regida por la comunidad de intereses.

Puede referirse a la empresa maritima como
“asociacion” unicamente lato sensu, de forma
alegodrica para resaltar la existencia de esta
comunidad de intereses, sin que esto implique
la conformacion de la aventura bajo una figura
tipica de asociacion. Es al seno de esta unién
que surge un régimen contributivo inspirado
en la solidaridad. La pérdida, en tanto que
soportada por el bienestar de toda la empresa,
es una pérdida comun, y es en razon de este
caracter que surge el deber de contribucion a
su indemnizacion.

4.4 Instrumentos para la elucidacion de
la naturaleza juridica del instituto de
Averia Gruesa.

Como se ha demostrado en los apartados
anteriores, el instituto de Averia Gruesa sufre
frecuentemente la desafortunada asimilacion
con figuras de otras ramas del Derecho que en
poco se corresponden con esta singular figura,
inspirada en un régimen de solidaridad sui
generis que existe y se justifica exclusivamente
en la existencia de la comunidad de intereses
de la aventura maritima.

Asimismo, es opinidon generalizada entre los
detractores de este instituto, que la siempre
controvertida utilidad de esta figura atavica ha
sucumbido definitivamente ante la proliferacion
deinstrumentos contractuales -particularmente
de cobertura de riesgos- que sirven mejor y
mas eficientemente a los propdsitos de la
navegacion maritima.'® Ciertamente, los
institutos del Derecho Maritimo se enfrentan

103  Asi, ANIBAL SANCHEZ ANDRES" (...) anacronismo [de la Averia Gruesa], que como es sabido, parece
reconocerse de modo bastante general sobre la base de un doble punto de vista: la duracion y el costo del
procedimiento de liquidacion de la averia comun y la superioridad que en todos los aspectos presenta frente a ella
el mecanismo del seguro.”. (Obra colectiva. Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uria. Editorial
Civitas, 1978. Articulo de SANCHEZ ANDRES, Anibal: Reflexiones criticas sobre la averia comin (pp. 729-762).

Pagina 736.)



hoy a un mercado globalizador que pretende
homogenizar todos los actos del trafico
maritimo bajo formas standard de adhesion
universal'®. No obstante, su inclusién
en contratos mercantiles mas amplios vy
comprensivos -como es el caso de la Averia
Gruesa en los contratos de fletamento y en
los contratos de seguro maritimo de casco y
mercancias-, debe, por el contrario, atender a
un deseo de atender y preservar su naturaleza
particular.

Si se desdefiara el contundente impulso
“taxonomizador’ propio del iuspositivismo
formalista, y se atendiera a las especificidades
histéricas del desarrollo de la Averia Gruesa,
pero sobre todo, al entramado tan particular
que forman las relaciones existentes entre las
partes de la empresa maritima, seria posible
descifrar esta naturaleza. Sélo comprendiendo
plenamente la idea de comunidad de
intereses, podra entenderse que la Averia
Gruesa, como la mayoria de los institutos del
Derecho Maritimo, corresponde mas bien a
un tertium genus que se aleja de las figuras
asociativas tipicas, del ambito contractual y de
la responsabilidad civil, y aun de la prescripcion
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legal, para remitirse a un principio inspirador
de solidaridad y equidad, en el que encuentra
fundamento vy justificacion.

La comunidad de intereses nace en cada
viaje con la formacion de la empresa maritima
en la que participan buque, flete y carga,
configurandose ésta en una unidad ideal
basada en el interés comun de hacer frente
a los peligros de la navegacion maritima.
Esta situacion es claramente retratada en el
concepto acufado por la doctrina alemana de
la «Gefahrengemeinschaft»'® o comunidad
de peligros. La amenaza nunca es dirigida,
el peligro se cierne no sobre las partes, sino
sobre la empresa en su conjunto. Luego,
la aventura maritima constituye en el fondo
una comunidad de intereses unida por la
preservacion de la seguridad comun. Este
es el pilar fundamental, no solamente de la
Averia Gruesa, sino de practicamente todos
los institutos del Derecho Maritimo.

LUDLOW HOLT'"® resume magistralmente
la importancia de atender a la razon antes
que a categorizaciones restrictivas, para
comprender la naturaleza juridica del instituto

MAGEE, Eamonn. General Average Reform-The IUMI position. Ponencia presentada en el Coloquio de Toledo en

septiembre de 2000. COMITE MARITIME INTERNATIONAL (CMI) YEARBOOK 2000. Appendix B. Pagina 294.
Consultado en: COMITE MARITIME INTERNATIONAL (CMI) (2003). <http://www.comitemaritime.org/singapore/
general/appendixB.pdf>. [Consulta: 10 marzo. 2008]. A continuacion se reproduce integralmente la cita original,
segun aparece en la fuente consultada: “The Marine Insurance industry is under threat in a changing Global
marketplace and if it is not to be swallowed up by the very much bigger non marine market, where all embracing
product covers are increasingly the order of the day (...).”.
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Vid. BEMM, Wilfried, VON WALDSTEIN, Thor (1996). Rheinschiffahrtspolizeiverordnung: Kommentar. Unter

Mitarb von Gesa Bemm. Sammlung Guttentag. 3 Auflage. Walter de Gruyter, Berlin. Pagina 85, 242-244.

106

LUDLOW HOLT, Francis (1824). A system of the shipping and navigation laws of Great Britain and of the Laws

relative to Merchant ships and seamen; and maritime contracts. Second Edition, 1824. Joseph Butterworth & Son,

London. Pagina 482.
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de Averia Gruesa: “Luego, la averia gruesa
esta fundamentada en el principio de equidad
(...). No ha de encontrarse mucho sobre este
tema en la doctrina juridica. Es sin embargo,
un principio obvio de la justicia natural que
cuando dos o0 mas partes estan involucradas
en un riesgo maritimo comun, y una de ellas
realiza un sacrificio para la seguridad general,
tal pérdida ha de ser distribuida entre todos
en proporcion a la participaciéon de cada uno
en la aventura (...). Resulta absolutamente
innecesario recurrir a la ley Rodia o Romana
para [comprender] lo que el sentido comun
y la justicia universal nos sugiere a todos; Y,
aunque plazca a la curiosidad erudita encontrar
las costumbres de nuestros dias confirmadas
en tan antiguos precedentes, debemos estar
satisfechos al encontrar esta analogia, sin
empecinarnos en ella como la razén [de ser
del instituto]. ”.

Conclusiones.

Como se ha dicho ya, el mundo del Derecho
Mercantil se caracteriza por su dinamismo.
Tal como lo retrata MALVAGNI'??, el comercio
internacional —del cual el Derecho Maritimo
es instrumento- evoluciona tan constante y
aceleradamente, que la norma que pretendio
recoger el derecho de los comerciantes en un
momento dado, suele devenir inutil frente a
nuevas instituciones que surgieron en el interin
de su promulgacion. Esta sera la ordalia a la
que habra de someterse al instituto de Averia
Gruesa para probar su vigencia.

107  MALVAGNI, op. cit., pagina 4.

Como se ha establecido en la introduccion
a este trabajo, la controversia que se cierne
sobre el instituto de Averia Gruesa tiene origen
en las dificultades inherentes a la identificacion
de su fundamento y justificacién. La primera
dificultad ostenta, pues, un caracter ontoldgico,
entrafiando la dilucidacion de la compleja
naturaleza de este instituto. La segunda
reviste una naturaleza mas bien teleoldgica,
en tanto ha de determinarse si esta figura
encuentra su justificacion en la satisfaccion de
los propositos para los que fue creada.

Las presentes reflexiones son la recopilacion
y sintesis de las conclusiones preliminares
a las que se llegaron en cada apartado del
presente estudio, con arreglo a los extremos
antes mencionados.

La naturaleza juridica del instituto de Averia
Gruesa

Si bien la utilidad practica de la Averia Gruesa
no ha sido todavia probada o rebatida, ha de
comenzarse por rescatar su gran valor teérico.
Este instituto es quiza el mejor espejo de la
naturaleza misma del Derecho Maritimo. Al
igual que todos los institutos de esta rama,
nace como una costumbre de los comerciantes
que, con el paso del tiempo, fue codificada,
adquiriendo caracter normativo. Y es que
la Averia Gruesa es la figura en la que se
manifiesta con mayor claridad la particularidad
de los institutos propios de la Lex Maritima: su
fundamentacioén en la idea de una comunidad



de intereses que nace en cada viaje con
la formacién de la empresa maritima. Sus
integrantes confluyen para formar una unidad
ideal, siendo la evasién de los peligros de la
navegacion el elemento vinculante. Luego,
las condiciones particulares de su desarrollo
hacen surgir un régimen de solidaridad entre
sus partes. Bajo este principio rector, el
instituto de Averia Gruesa pretende instaurar
un mecanismo de contribucion tendente a
compensar las pérdidas voluntariamente
soportadas por uno de los intereses de la
aventura maritima para la seguridad comun
de toda la empresa.

La Averia Gruesa, como la mayoria de los
institutos del Derecho Maritimo, responde
por tanto a un tertium genus, determinado
por los hechos que le dan origen, las
circunstancias que lo determinan y las
relaciones quelesonpropias,independiente
de otras figuras e institutos.

La segunda dificultad mencionada
reviste una naturaleza teleoldgica: su
utilidad y adecuacion a los fines ha sido
relativizada ante la proliferacién de figuras
contractuales de cobertura riesgos que
ofrecen soluciones mas econdmicas,
seguras y expeditas.

Ciertamente, la proliferacion de instrumentos
contractuales de cobertura de riesgos
cada vez mas técinicos y completos, como
las pdlizas de seguros denominadas «all
risks», que tienen un espectro de cobertura
amplisimo; esto, sin mencinar los «P&/
Clubs», formas de aseguramiento mutuo
que, por la comunidad de intereses existente
entre los asociados y su sometimiento a
los mismos riegos, ofrece la mayor y mas
precisa cobertura.
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Siendo este el caso, bastaria con eliminar
los “puntos de contacto” entre el instituto
de Averia Gruesa y estas nuevas figuras,
relegando a la Averia Gruesa a un ambito de
absoluta excepcionalidad, o configurandose
ésta a lo sumo como un régimen subsidiario
de contribucién, aplicable sélo en ausencia de
otro ambito de cobertura mayor.

Sin embargo, A pesar de que la proliferacion
de instrumentos contractuales de cobertura
de riesgos cada vez mas completos vy
especializados, como los que ofrecen
garantias «all risks», o los «P&l Clubs», han
despojado a la Averia Gruesa de su utilidad
como mecanismo de proteccién contra los
peligros de la navegacion; a pesar de que el
sistema agil y eficiente de reclamo de averias
propio del seguro maritimo ha hecho palidecer
al primitivo, arbitrario y dispendioso sistema
de mutuas de reparto del instituto de Averia
Gruesa; aun mediando fuertes intereses
politico econdmicos en su preservacion, asi
como la aplicacién de un sistema normativo
confuso, a la Averia Gruesa no se le vislumbra
un fin cercano. Su desaparicion en el corto
y mediano plazo es improbable, en razén
no solo de los intereses politico-econdémicos
que se ciernen sobre su preservacion, sino
primordialmente porque aun con reservas, el
instituto ha sido aceptado por los grupos de la
comunidad maritima internacional y recogido
en las diversas legislaciones nacionales.

Podria decirse conundejode cinismo utilitarista
que no iria en demérito de la verdad, que la
preservacion del instituto de Averia Gruesa se
da, porque en términos inmediatos resulta mas
costosa su abolicidon que su preservacion.

No obstante, mas alld de su posible
inhabilitacion como instituto con valor



practico en el trafico maritimo, el instituto
de Averia Gruesa conserva un gran
valor teérico y aun ius-filoséfico, pues
en su formulaciéon refleja con meridiana
claridad la razén de ser misma del
Derecho Maritimo, y la fundamentacion y
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