Fecha de recepcion: 28 de febrero de 2012
Fecha de aceptacion: 31 de mayo de 2012

Aspectos generales de la Averia Gruesa y su
aplicacion en el Derecho Colombiano*

Mauricio CARVAJAL GARCIA**

SUMARIO

1. Introduccion

2. Diferencias entre averia general y averia simple
3. Concepto y caracteristicas de la averia general

3.1 Definicién

3.2 Caracteristicas generales de la institucion

3.3 Requisitos de la esencia de la averia general

3.3.1 Voluntariedad en el acto de gasto o sacrificio

3.3.2 Existencia de un peligro comdn que amenace la aventura maritima
3.3.3 Interés comun

3.3.4 Necesidad de obtener un resultado atil

3.3.5 El gasto o sacrificio tiene que ser extraordinario

3.3.6 El acto realizado para evitar el peligro comin debe ser razonable
4. Normatividad aplicable

4.1 Normatividad aplicable en Colombia respecto a la averia general

Las bases de este escrito se remontan a la monograffa que realiz6 el autor para obtener
el titulo de abogado y a los desarrollos investigativos que posteriormente llevé a cabo en
el ejercicio de la profesién en la que pudo observar el desconocimiento que en general
existe frente a esta figura y se tuvo la oportunidad de estudiar algunos aspectos de los
que solo la practica permite llegar a algunas respuestas.

LLM en Derecho Maritimo (University of Southampton), especialista en Derecho de
Seguros (Pontificia Universidad Javeriana). Abogado (Pontificia Universidad Javeriana).
Director Nacional de Indemnizaciones (Royal & Sun Alliance Seguros (Colombia) S.A.).
mauricio.carvajal@co.rsagroup.com. maocarvajal@hotmail.com.

RIS, Bogota (Colombia), 36(21): 123-147, enero-junio de 2012



MauURicio CARVAJAL GARCIA

4.1.1 Reglas de York y Amberes

4.1.2 Legislacién colombiana frente a la averia general

5. La averfa gruesa en la practica
6. Conclusiones
RESUMEN

No obstante la institucién de la averfa gruesa ha estado presente en el &mbito de la
navegacion desde hace miles de afos y su aparicion en el seguro de transportes (en
la actualidad) es frecuente, dicha figura representativa del derecho maritimo y de los
seguros es muy poco conocida por el comin de los abogados, esto llev a pensar en
la idea de realizar una investigacion por medio de la cual de manera simple y clara se
diera a conocer esta institucion.

En el documento se podra encontrar tanto el desarrollo histérico de la averia gruesa
como su aplicacién practica en los seguros, donde se hard mencion a la normatividad
a aplicar no solo en el campo internacional sino también en el ordenamiento juridico
nacional, en donde desafortunadamente no se le ha dado a la materia la importancia
que requiere, dejando sin regular aspectos fundamentales para la institucion.

Luego de estudiar los temas mencionados, se llegara a la conclusiéon de que por mas
que la institucion sea de origen milenario, mientras existan los peligros del mar la averia
gruesa siempre permanecerd vigente.

Palabras clave: Averia, seguro, historia, normatividad.

Palabras clave descriptor: Averia Gruesa, Derecho Maritimo, Seguro de Transportes,
Clausulas del Instituto, Reglas de York y Amberes, Aventura Maritima.

ABSTRACT

Although the General Average (CA) has been in the marine scenario for thousands of
years and its presence is still today common on the marine insurance scene, this marine
institution is not well known by the lawyers that has constant contact with the insuran-
ce business but does not have expertise in shipping law, mainly in marine insurance.

In this document, the General Average (GA) will be studied through its history, practical
application and applicable law, in order to be able to conclude that even though
it has archaic origins, its application is still required to manage the risks to which the
goods that compose the maritime adventure are exposed during the voyage.

Keyword: Average, Insurance, history, regulation.

Key words plus: General Average (GA), Shipping Law, Marine Insurance, Institute
Clauses, York Antwerp Rules, Maritime Adventure
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ASPECTOS GENERALES DE LA AVERIA GRUESA Y SU APLICACION EN EL DERECHO COLOMBIANO

1. INTRODUCCION

A diferencia de otras ramas del derecho, el Derecho Maritimo ha tenido un particular
desarrollo histérico el cual lo ha llevado a crear instituciones especiales que
lo diferencia dentro del ordenamiento juridico tradicional. Esto, en adicién al ambito
transnacional del transporte maritimo, ha generado un “movimiento de unificacién”1
que lo hace evolucionar y fortalecerse frente al localismo rigido que caracteriza las
normas del derecho comdn.

El Derecho Maritimo, tal como lo afirmaba PerpEessas “paso por las edades sin en-
vejecer”. No obstante, aun hoy se encuentran figuras, expresiones o normas antiguas
que por momentos lo hacen aparecer arcaico, el derecho maritimo ha evolucionado
a la par con el tiempo, lo que le permite permanecer vigente y conservar su indepen-
dencia frente a las otras ramas del derecho.

El cardcter particular del Derecho Maritimo se hace evidente con el estudio de
sus instituciones; “en lo que concierne a las relaciones juridicas, ciertas reglas no
tienen su equivalente en el derecho terrestre”?, figuras como el préstamo a la gruesa,
el seguro maritimo, la remuneracion de la asistencia o la contribucién a las averfas
comunes, dotan al derecho maritimo de ese caracter particular que lo diferencia del
resto de las instituciones juridicas.

1 Matvacni, ATitio, Curso de derecho de la navegacion. Editorial Desalma. Buenos Aires.
1950, pag. XXXII.
2 Ripert, Georaes, Compendio de Derecho Maritimo. Buenos Aires: Tea, 1954.
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Como consecuencia a lo anterior, surge la idea de estudiar una de las institucio-
nes que le dan al derecho maritimo su cardcter particular; dicha institucion es la de

la averfa gruesa®.

Si bien la finalidad de este estudio no se concentra en hacer un analisis detalla-
do de una figura juridica milenaria como lo es la averfa gruesa, por medio de este
escrito se busca difundir el conocimiento de una institucién juridica muy particular
que es poco conocida por los abogados y que se presenta con gran frecuencia en el
ambito de los seguros de transporte.

Para efectos del desarrollo de la investigacion, es preciso aclarar que la acepcién
averia gruesa también es conocida como averia comun tanto en el ordenamiento
juridico como en el campo doctrinal. A su vez, debido a la internacionalizacién del
concepto, a esta figura, se le ha llamado también “Averia general” lo que proviene de
“General Average (GA)”, que es como se conoce la institucién en el derecho anglosajon.

La figura de la averfa general*, tal como se puede constatar en el primer indicio de
su existencia, la “Lex Rhoia de lactu” que data del siglo IV a.C., es una institucion milenaria
y de gran importancia para las civilizaciones especializadas en la navegacion.

Con el paso del tiempo y los desarrollos tecnolégicos, la figura de la averfa comin
y su reglamentacién ha sido sometida a diferentes actualizaciones; desde 1860 con la
conferencia de Glasgow, la averfa gruesa ha sido materia de “un convenio internacional
de derecho privado, conocido como las Reglas de York y Amberes, el cual, a su vez,
ha sido objeto de varias modificaciones”®. Dentro de las modificaciones se encuentra
la mas reciente que se llevé a cabo en la conferencia de Vancouver en 2004 y que
ha sido una de las tantas que ha contribuido a que esta figura sea actual y acorde a las
necesidades del mundo de la navegacion.

Bajo el marco legal colombiano, el desarrollo de la institucion de la averia general
es precario, en el entendido que la institucion no ha tenido el alcance esperado por
su importancia internacional.

3 Reglas de York y Amberes. Regla A. “Existe un acto de averfa gruesa cuando, y solamente
cuando, se ha efectuado o contraido, intencional y razonablemente, algin sacrificio o
gasto extraordinario para la seguridad comun, con el objeto de preservar de un peligro a los
bienes comprometidos en una expediciéon maritima. Los sacrificios y, gastos de averia
gruesa seran soportados por los diferentes intereses contribuyentes, en las condiciones
establecidas a continuacién”.

4 “Averfa general suena arcaico y de hecho lo es, pues es la figura més antigua de la que
se tenga registro en el derecho maritimo”. Healy J., NicHotas and SHARPE, J., Davip. Cases
and materials on admiralty. Third edition. St Poul, Minn, West Group, 1999, pag. 760.

5 Institute of Maritime Law. Southampton on Shipping Law. Informa. London. 2008, pag.
333.
6 Ramirez CARMONA, SIGIFREDO, Derecho Maritimo, La averia gruesa. Bogota. Lex. pag. 4.
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El pobre desarrollo legal y el inexistente aporte tanto jurisprudencial como
doctrinal que ha tenido la institucién en nuestro ordenamiento, ha dado como resul-

tado la dificil aplicacién de la figura a la luz de la legislacién colombiana’.

Adicionalmente, como consecuencia de ser un sistema codificado, la ley colom-
biana incluy6 en su Cédigo de Comercio ciertos parametros de la figura (no todos),
desnaturalizando una institucién que es netamente contractual y que en el mercado se
acuerda y aplica por la inclusion de una clausula en el contrato de transporte maritimo
que obliga a las partes a seguir las Reglas de York y Amberes en caso de presentarse
un caso de averfa gruesa.

Por otra parte, sorprende que mientras se puede calificar la regulacién de la ave-
ria comdn en el Cédigo de Comercio como arcaica, “el antiguo Cédigo de Comercio
maritimo y fluvial, regulaba la materia de forma completa y a tono con la doctrina mas
avanzada de mediados del siglo XIX"®.

2. DIFERENCIAS ENTRE AVERIA GENERAL Y AVERIA SIMPLE

Al hablar de averia se trata de un concepto muy extenso, toda vez que por averia se
pueden tener en cuenta todos los dafos, gastos o pérdidas que ocurren durante el
transcurso de la aventura maritima; esos dafios o pérdidas pueden ser sufridos por la
carga, el buque o el flete9.

De lo anterior se desprende la clasificacion existente de las averfas, en las que
se puede encontrar por una parte la averfa particular y por la otra la averia comin o
general.

Por averfa simple o particular se tiene que entender como “todo dafio, pérdida

o gasto sufrido por el buque o por la carga que no redunden en beneficio comin de

todos los interesados de la expedicién maritima”'®.

De lo anterior se concluye que al no reportarse un beneficio comdn por
la pérdida, dafo o gasto sufrido por la carga o el buque, dicha, pérdida o gasto debera

7 Si bien la ley colombiana no es adecuada para regular los casos de averia gruesa y
la costumbre mercantil ha demostrado que esta institucién se debe regir por las dispo-
siciones de las Reglas de York y Amberes, hay que tener en cuenta que en un transporte
que termine en puerto colombiano, en el que se haya presentado un evento de averia
comdn y a falta de un acuerdo contractual que determine la aplicacion de las Reglas de
York y Amberes, las normas del Codigo de Comercio colombiano seran aplicables.

8 Ramirez CARMONA., Op. cit., pag. 7.

9 Se ha entendido que “el conjunto de estos elementos, por un lado, y el de los riesgos y
peligros que los amenaza, por el otro, constituyen lo que se llama la aventura maritima”.
Mawvacni, op. cit., pag. 223.

10 Ramirez CARMONA, op. cit., pag. 17.
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ser soportado solo por quien la sufrié, a diferencia de lo que mas adelante se vera que
ocurre con la averia comun.

En cuanto a la averia comin, se puede afirmar que esta ocurre cuando se
ha hecho o contraido, intencionada y razonablemente, cualquier sacrificio o gasto
extraordinario para la seguridad comdn, con el objeto de preservar de un peligro las
propiedades comprometidas en la aventura maritima (esto segin la regla A de York
y Amberes).

La importancia en diferenciar entre averia general y averia simple no obedece a
un simple capricho de la doctrina, pues, aunque similares a simple vista, las dos figuras
generan efectos juridicos y econémicos completamente distintos los cuales afectan a
los distintos actores o elementos involucrados en la expedicion maritima, determinan-
do asi si el daio o gasto tendra que ser soportado solo por quien lo sufrié, o si por el
contrario debera haber una contribucién comtn para reparar el perjuicio que sufrieron
unos, para preservar la seguridad de otros.

En cuanto a la legislacién aplicable para las averias, se debe mencionar que

en principio, tanto para averia simple como para averfa comn, “se aplicara la ley del

puerto donde termina definitivamente la aventura”"".

No obstante lo anterior, en la mayorfa de las jurisdicciones incluyendo la co-
lombiana, existe la posibilidad por medio de la libertad contractual de transformar la
situacion anterior pactando las reglas a aplicar, lo cual serd valido salvo en aquellos
acuerdos en los que se pretenda modificar normas imperativas.

3. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA AVERIA GENERAL

El concepto de averia gruesa ha pasado por una compleja evolucién histérica con la
finalidad de estar siempre a la par del desarrollo de la navegacion.

La existencia y aplicacion de la averia comin se hace evidente desde la época de
Grecia, pero fue solo hasta los tiempos del Imperio Romano cuando se tuvo evidencia
de registros escritos y normas que hacfan referencia a esta institucion.

La norma que describia la averfa gruesa en Roma, era la “Lex Rhodia”,
la cual era parte del Corpus luris Civile. La “Lex Rhodia”, senalaba que “si se arroja-
ba mercancia fuera de la nave para aligerarla, con el fin de salvar al buque; la pérdida
ocasionada en pro del bien comin, debia ser subsanada por la contribucién de todos
los beneficiados”'?. De lo anterior se debe resaltar que desde entonces se hace énfasis

11 Matvacni. Ibid., pag. 225.

12 “If merchandise is thrown overboard to lighten the ship, the loss occasioned for the benefit
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a que no serfa justo que solo una parte de la aventura maritima resultase dafiada con
el fin de preservar la seguridad comdn de la expedicién, por tanto, “es mas que justo
que haya una desmejora comun para todos los que han salvado sus mercancias, gracias
a la echazén de las mercancias de otros”".

Como se puede observar en las recopilaciones histéricas, en la edad media tuvo
lugar un importante desarrollo normativo que regulaba esta figura; compilaciones y
normas tales como: el Consulado del Mar, Los Roles de Oleron, las Siete Partidas, las
Ordenanzas de Luis XIV, las Ordenanzas de Bilbao, el Guidon de La Mer, las legislacio-
nes de Holanda, Génova y muchos otros estados de tradicion maritima, dieron como
resultado el mantenimiento de la averia general en el plano del derecho maritimo y
mantuvieron su vigencia a través del tiempo.

No obstante el desarrollo normativo que existi6 en materia de averia general
desde la edad media hasta principios del siglo XIX, la normatividad desarrollada en
ese periodo de tiempo se caracteriz por ser excesivamente localista y enfocada
a las necesidades de cada nacién, lo que resulté en un sinndimero de conflictos de
leyes y jurisdicciones.

Dada la multiplicidad de legislaciones que regulaban la figura y los conflictos
que esto trafa en la practica, se hizo evidente la impostergable necesidad de buscar
unificar las normas que trataban la materia para asi poder armonizar la aplicacién de
dicha figura en el @mbito del transporte maritimo internacional.

Con el fin de lograr la unificacién de la institucion, se realiz6 en el Reino Unido una
reunién convocada por muchos de los actores involucrados en el medio maritimo.
Esta reunién, buscaba acordar una legislacion internacional para la averfa gruesa en
la que se estableciera un lineamiento basico que regulard la materia.

Esa reunién fue denominada como la Conferencia de Glasgow de 1860 y
es considerada como el primer antecedente en la era moderna para la unificacion e
internacionalizacion no solo de la institucién de la averfa gruesa, pues sirvié de base
para la creacién de las Reglas de York y Amberes que son hoy en dia la columna ver-
tebral de la institucion estudiada, sino también para la unificacién del ordenamiento
maritimo en general.

Uno de los logros conseguidos por las Reglas de York y Amberes fue el de conso-
lidar una definicién del concepto de averia gruesa que tuviera aplicacién general; ese
concepto se encuentra en la Regla A de dicho pacto normativo.

of all must be made good by the contribution of all”. HeaLy . Nicoras and SHaRPE J. DaviD.
Cases and Materials on Admiralty. St Paul Minn: American Casebook Series, 1999, pag.
769.

13 Lownpes and Rubotr. General Average and York. Antwerp Rules. London: Stevens and
Sons, 1979.
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3.1 Definicion

Seglin la Regla A de York y Amberes, “existe un acto de averfa gruesa cuando, y so-
lamente cuando, se ha hecho o contraido, intencionada y razonablemente, cualquier
sacrificio o gasto extraordinario para la seguridad comun, con el objeto de preservar de
un peligro las propiedades comprometidas en una aventura maritima”14.

De la definicién se desprende la idea de que existen dos formas en las
que se puede presentar la averia general. Una, por un gasto extraordinario que
se realice para preservar la seguridad comun, y la otra por medio de un sacrificio o
dano que se cause con el mismo fin.

En cuanto a la normatividad nacional, es preciso mencionar que esta no define la
averia general de la misma forma como lo hace la Regla A de York y Amberes.

El Coédigo de Comercio colombiano en su articulo 1517 define la averia gruesa
indicando que: “Solo existe acto de averfa gruesa o comun cuando intencional y
razonablemente se hace un sacrificio extraordinario o se incurre en un gasto de la
misma indole para la seguridad comtin, con el fin de preservar de un peligro los bienes
comprometidos en la navegacién”15.

De la definicion del Cédigo de Comercio hay que resaltar que si bien no es exacta
a la de las reglas internacionales, esta se ajusta, dejando claro los requisitos que hay
que cumplir para consolidar la figura.

3.2 Caracteristicas generales de la institucién

De la definicion de la Regla A de York y Amberes se extraen los elementos esencia-
les de la averfa gruesa, sin los cuales, el acto no nace a la vida juridica o simplemente
se genera un acto distinto.

Dichos elementos son los siguientes: 1. Que exista voluntariedad en la ejecucién
del acto (el acto tiene que ser VOLUNTARIO); 2. Que el sacrificio o los gastos que
se realicen tengan por finalidad la proteccién comin de los intereses de la aventura
maritima; 3. El sacrificio o gasto tendrd como fin evadir un peligro; 4. El gasto o sacri-
ficio debe ser razonable; 5. Debe ser extraordinario; y 6. Debe haber un resultado dtil.

Es importante tener en cuenta que en la legislacion de varios paises, se afaden
requisitos formales para hacer posible la declaracién de averfa gruesa. Por ejemplo,
la legislaciéon maritima argentina establece que ademas de los requisitos esenciales
antes mencionados, es necesario que el acto de averia se realice después de delibe-

14 Reglas de York y Amberes 2004. Regla A.

15 Articulo 1517. Cédigo de Comercio colombiano.
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raciones motivadas por parte de los oficiales de la nave y se requiere que exista un
acta de protesta16 la cual debera registrarse en el puerto de destino.

En cuanto a la naturaleza juridica de la institucion se ha dicho que el origen de
la obligacion de contribuir en averfa gruesa surge ante la “asociacién temporal
de intereses”17, la cual, nace de la unién de los elementos de la aventura maritima
(carga, buque vy flete) y de los peligros a los que esta se somete.

Vale resaltar que tal como se sefala en el estudio que hace Atilio Malvagni de la
averia gruesa en el Cédigo de Comercio argentino, existen averias-dafos relativas al
buque y averias-daios relativas a la carga.

En las averfas-dafos relativas al buque se encuentran: 1. Varadura del buque; 2.
El forzamiento de velas; 3. El abandono de anclas y amarras para salvacién o ventaja
comun; 4. El hundimiento de un buque en puerto para mitigar un incendio y salvar
a los demas buques que se encuentren préximos al que sufre el incendio; entre otros
ejemplos.

En cuanto a las averias-danos en la carga, se encuentran: 1. Las mercaderias que
se dan como rescate al enemigo; 2. La echazén de mercancias; y 3. Las mercaderias
que se danan por el cargue y descargue para prevenir un dafno; entre otros.

A su vez, existe otro tipo de causal de averia comn, la cual se denomina averfa-
gastos, esta, se pueden observar —seg(in el estudio de Malvagni— en los siguientes casos:
1. La curacién, manutencién e indemnizacién de los tripulantes heridos o mutilados
en defensa del buque; 2. Los que se hagan para poner a flote el buque encallado; 3.
Los gastos encaminados a pagar los sueldos y la manutencién de la tripulacién en el
evento en que ocurra una arribada forzosa; 4. El valor de las costas judiciales para la
clasificacién y contribucién en averfa gruesa; entre otros.

En cuanto al momento en el que puede realizarse un acto constitutivo de averia
general, hay que decir que para ser considerado averia general, la pérdida o el gasto tiene
que haber sucedido durante el transcurso de la aventura maritima, la cual, “solo ter-
mina cuando la descarga de la mercancfa se ha completado”18.

Lo anterior se puede apreciar en el caso de Whitecross Wire & Iron vs. Savil, el
cual demuestra que se puede presentar el evento en que aun cuando mas del 90%
de la carga de uno de los consignatarios haya sido descargada, si se ejecuta un acto

16 El capitan de la motonave deberd presentar “en debida forma los asientos pertinentes
en el Diario de Navegacion, y posteriormente la protesta de mar en el primer puesto
de escala y la ratificacion en el destino”. MaLvaGNI, op. cit., pag. 234.

17 Mawacni, op. cit., pag. 229.

18 Gaskert N. . J., Desatmista C, and SwattoN R. ). Chorley and Giles’ Shipping Law. Institute
of Maritime Law University of Southampton, pag. 296.
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de averfa comun que beneficie al 10% de la carga de dicho consignatario que sigue
a bordo, al no haber terminado la operacién de descargue se entiende que no ha
culminado la aventura maritima y por tal hay lugar a contribucion.

Luego de ver a grandes rasgos ciertas caracteristicas de la averia gruesa, es
preciso seguir con el estudio detallado de los elementos fundamentales de la
institucion, toda vez que sin la existencia de estos es imposible que se realice un
acto de averfa comun.

3.3 Requisitos de la esencia de la averia general

Como es ya conocido, por requisito de la esencia se entiende aquel sin el cual el
acto no existe o degenera en otro distinto, por tanto, es de vital importancia hacer
referencia a los elementos de la esencia de la averfa general, pues frente a la ausen-
cia de al menos uno de estos, no se puede siquiera considerar la idea de declarar
la averfa comdn.

Los elementos de la esencia de la averia comin son: “1. Que el acto de sacri-
ficio o gasto sea voluntario; 2. Que exista un peligro comdn; 3. Que exista un interés

comin”'?: 4. Que el acto sea razonable; 5. Que el acto sea extraordinario; y 6. Que
haya un resultado atil.

3.3.1 Voluntariedad en el acto de gasto o sacrificio

Para la existencia de la averfa comdn es necesario que su declaracion se derive de

la ejecucion de un acto, es decir, es necesario que exista “una manifestacién de la
’ ’

voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir efectos”, sin la cual es im-

posible concebir siquiera la posibilidad de declarar la averia gruesa. “Al hablar

de averia general se hace referencia al acto realizado por el capitan y a los efectos

que de dicho acto se deriven”?.

El requisito de la voluntariedad en el gasto o sacrificio se desprende de las Reglas
de York y Amberes, toda vez que como se ha mencionado con anterioridad, en
estas reglas se establece que el acto de averfa general tiene que ser intencional, lo que

significa que “el acto debe haber sido ejecutado voluntariamente y no sufrido como

consecuencia de las circunstancias”?".

Es importante tener en cuenta que “los dafos y las pérdidas sufridas por accidente
o por efecto de una fuerza mayor, no pueden constituir averia gruesa (...) el acto
de averia gruesa debe ser el resultado del ejercicio de la facultad de razonar y de

19 Ramirez CARMONA, op. cit., pag. 21.
20 Heawy J., NicHotas and SHarPE J., Davip, op. cit., pag. 761.
21 Ibid., pag. 774.
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actuar discrecionalmente, todo dirigido al problema especifico de salvar el buque y la
carga que se encuentran en peligro”?, es decir, tal como lo afirma GaskeL, “para que
exista contribucion, el sacrificio o gasto debe ser voluntario”*.

Para que el acto sea considerado voluntario, se necesita que sea ejecutado por
quien esta al mando de la nave, que por regla general es el capitén, sin elimi-
nar la posibilidad que otra de las partes que representa los intereses de la aventura
maritima sea quien preste su voluntad para realizar el acto.

Muchos doctrinantes entre esos RiperT, han expresado que solo el capitan re-
presenta los intereses comunes de la expedicién maritima, pero se cree por muchos
otros, que no solo el capitan estd facultado para la realizacién del acto voluntario
que constituye averfa general, pues no es él el Ginico que representa los intereses
de la aventura.

Dentro de las personas distintas al capitan que se ha dicho pueden expresar su
voluntad para la ejecucién del acto de averfa comin se encuentra el armador vy el
fletador del buque (entre otros), pero se ha visto en la jurisprudencia de paises de
amplia tradicion maritima como la inglesa, que incluso autoridades publicas pueden
realizar un acto voluntario que genere la declaracién de la averia general.

A diferencia de lo anterior, parte de la jurisprudencia de Estados Unidos se une
a ciertos doctrinantes en la idea que tan solo el capitan del buque esta facultado para
representar los intereses comunes de la expedicion y por tanto es el Ginico con potestad
para expresar su voluntad y constituir un acto de averia general®.

Como consecuencia, cierto sector de la doctrina americana indica que cémo el
sacrificio es realizado en beneficio de la aventura comdin, este solo podrd ser realizado por
alguien que tenga el control de la seguridad de la aventura y no podra ser realizado
por personas ajenas a la expedicion como lo son las autoridades puablicas.

Sin embargo, parte mayoritaria de la doctrina de tradicion anglosajona indica
que “el acto de averia general podra ser realizado por el duefio del buque, el capitan
o cualquier otra persona que actte en representacion de los intereses de la aventura,
por medio del control que tiene sobre esta y el deber de protegerla de los peligros a
los que esta expuesta””.

22 Lownpes and Rupotr. Ceneral Average and York-Antwerp Rules, pag. 3.
23 Gasketl N. ). J., Desatmista C, and Swatton R. J., op. cit., pag. 293.

24 Ha dicho la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos: “El poder y el deber de de-
terminar qué parte de la aventura comin debe ser sacrificada para la seguridad de los
demds, y cémo y cuando debe hacerse el sacrificio, corresponde al capitan del buque,
pues es la persona a quien se le ha confiado el comando vy la seguridad de la aventura
comin y de todos los intereses comprendidos en ella”.

25 HeaLy J., NicHotas and SHARPE, J., DaviD, op. cit., pag. 767.
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Aun cuando la teorfa de que solo el capitan del buque esté facultado para realizar el
acto voluntario ha tenido acogida en ciertas jurisdicciones, es preciso aclarar que en
las Reglas de York y Amberes®®, en ningin momento se indica de manera explicita
que sea el capitan del buque quien de manera exclusiva esté facultado para realizar
el acto voluntario.

También se debe mencionar que al igual que las Reglas de York y Amberes el Cédigo
de Comercio colombiano?” no exige que el acto voluntario sea exclusivo del capitdn,
por el contrario, deja abierta la posibilidad de que persona distinta a este sea quien
realice el acto voluntario constitutivo de la averfa general.

3.3.2 KExistencia de un peligro comiin que amenace la aventura maritima

Al'igual que la voluntariedad, sin que exista un peligro comdn que amenace la aventura
maritima no se puede hablar de la existencia de averia gruesa.

Como requisito de la esencia, la existencia de un peligro que amenaza la aventura
es la razén por la que se permite la realizacion de un gasto o sacrificio extraordinario,
todo lo anterior con el fin de evitar que ese peligro comin afecte al total de los ele-
mentos constitutivos de la aventura maritima.

Tal como lo establece ScHuLDreicH en su obra, “el peligro debe ser real, o sea,
que exista, que no sea solo un juicio equivocado del capitdn o de quien ejercita el
acto de averfa gruesa; el peligro debe ser actual, es decir, ni tan remoto como para
no producir efecto alguno, ni tan cercano como para que sea imposible evitarlo. El
peligro debe ser comn, es decir, que afecte 0 amenace a todos los interesados en la
aventura maritima”?.

Hay que tener en cuenta que el peligro no puede ser inevitable, dado que de ser asi,
no puede nacer la obligacién de contribuir, pues al ser inevitable no habra posibilidad
alguna de que exista un beneficiado, por tanto no habrd quien contribuya a resarcir el
dafo causado a quien sufri6 el gasto o sacrificio.

26 Regla A de York y Amberes: “existe un acto de averia gruesa cuando, y solamente cuando,
se ha hecho o contraido, intencionada y razonablemente, cualquier sacrificio o gasto
extraordinario para la seguridad comdn, con el objeto de preservar de un peligro la
propiedades comprometidas en una aventura maritima”.

27 Articulo 1517 Cédigo de Comercio colombiano “Solo existe acto de averia gruesa o
comun cuando intencional y razonablemente se hace un sacrificio extraordinario o se
incurre en un gasto de la misma indole para la seguridad comn, con el fin de preservar
de un peligro los bienes comprometidos en la navegacién”.

28 ScHuLDREICH TALLEDA, HECTOR ADoOLFO, Derecho de la navegacién. Buenos Aires: Lumen.
1954, pag. 406.

\I:;}/ RIS, Bogota (Colombia), 36(21): 123-147, enero-junio de 2012



ASPECTOS GENERALES DE LA AVERIA GRUESA Y SU APLICACION EN EL DERECHO COLOMBIANO

Existe jurisprudencia de las Cortes internacionales en la que se ratifica que sin
la presencia de un peligro real, ningtin sacrificio o gasto podré ser considerado como
averfa gruesa.

El ejemplo mas claro es el del caso Watson vs. Firemen'’s Fund Insurence Co.*?, en el que
el capitdn de la nave movido por una confusién creyé que habia un incendio en una
de sus bodegas, por lo que procedié a extinguirlo. Como consecuencia del intento de
extinguir el fuego se causé danos a las mercancias que se encontraban en dicha bodega.

El problema se hizo evidente a la llegada a puerto de destino, cuando se dieron
cuenta que tal incendio no habfa existido jamas y que el humo que salia de la bodega
se debfa a una tuberia de vapor que se habia roto.

Al constatarse que no habfa habido un peligro real, pues el fuego nunca existi6,
los danos causados a la mercancia en el intento por extinguir el supuesto fuego
no pudieron ser considerados como dafios de averia general.

En cuanto al origen del peligro, este es indiferente a la declaracién de la averia
com(n. Aun cuando el acto de averia general se genere como consecuencia de una
situacion de peligro creada por actuaciones atribuibles a alguna de las partes de
la aventura maritima, dicha averia sigue considerdndose como tal y surge la obligacion
de contribuir a la averfa comin por parte de quienes resultaron beneficiados del acto.

Vale resalar que cuando el acto de averia general se produce como conse-
cuencia de la culpa de una de las partes de la aventura maritima, esta no tendrd
derecho a recibir contribucién alguna por parte de quienes se vieron beneficiados del
acto de averia gruesa, por el contrario, de resultar beneficiada deberd contribuir a
resarcir el perjuicio sufrido por otros.

Como sustento de lo anterior, es preciso traer a colacion tanto la Regla D de York
y Amberes30 como el articulo 1520%" del Cédigo de Comercio de Colombia, en donde
se establece que no obstante haya habido culpa de alguno de los interesados surge la
obligacion de contribuir en averia gruesa.

29 Gasketl N. J. )., Desatmista C., and SwatTtoN R. )., op. cit., pag. 289.

30  Reglas de York y Amberes. Regla D “Cuando el acontecimiento que motivé el sacrificio
o el gasto haya sido consecuencia de la falta cometida por una de las partes comprome-
tidas en la aventura, subsistira la obligacién de contribuir; pero ello sin perjuicio de las
acciones o medios de defensa que puedan afectar a dicha parte por tal falta”.

31 Cédigo de Comercio, articulo 1520. “La obligacién de contribuir en la averia comin
subsiste aunque el suceso que hubiere dado origen al sacrificio o gasto se haya debido
a culpa de una de las partes interesadas en la navegacion, sin perjuicio de las acciones
que puedan ejercitarse contra ella”.
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Hay que mencionar que la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones Inglesa
ha dejado claro que no solo el peligro al que se enfrenta el buque, la carga o el
flete, sera constitutivo de averia gruesa. Se afirmé entonces por parte de dicha
Corte que también el peligro que amenace vidas humanas®? sera considerado
como causal para la aceptacién del acto de averia general y el surgimiento de la
obligacién de contribuir.

Si bien la vida de un ser humano es mas importante que los elementos de la aven-
tura maritima, se cree que el pronunciamiento de la Corte inglesa genera una situacién
dificil de resolver de cara eventos reales en los que se declare la averia gruesa, toda vez
que si bien es claro que ante una situacion que amenace la vida se deben realizar todos
los gastos y sacrificios necesarios para evadir ese peligro, también es claro que a la hora
de establecer el monto de la contribucién por dichos gastos o sacrificios, dicho monto no
podrd ser tasado, pues no es posible saber el valor del beneficio recibido por mantener
la vida de un ser humano.

3.3.3 Interés comiin

Se entiende que el interés comun es aquel que surge de la unién de la carga, el buque
y el flete, los cuales son los elementos que conforman la aventura maritima. Es de esa
union a la que se hace referencia al hablar del requisito de la existencia de un interés
comln para que pueda presentarse la averia general. Para que esto suceda, “el acto
debe haber sido realizado para preservar la seguridad comdin ante un peligro que
amenace la aventura maritima”*.

Segln RiperT, para efectos de saber en qué momento se constituye la aventura
maritima y por ende se puede hablar de un interés comin, es necesario tener en
cuenta que la comunidad de intereses que existe entre buque, carga y flete surge “a
partir del momento en que el cargamento es colocado a bordo del buque y perma-
nece hasta el momento en que es descargado en su totalidad”, es decir, solo durante
ese periodo de tiempo se podra considerar que existe una comunidad de intereses
y por lo tanto solo durante dicho tiempo se podra realizar un acto encaminado a
proteger el interés comun de la aventura maritima.

Hay que tener en cuenta que existen ciertos elementos que se encuentran a bordo
de las naves pero que no hacen parte de la comunidad de intereses y no haran
parte de la liquidacion, en caso de presentarse una averia gruesa; esos elemen-
tos son: “las provisiones y vituallas del buque, las municiones de guerra del
buque, los bienes personales del capitdn y los tripulantes, de los sobrecargos y de
los pasajeros entre otros”*.

32 Indica la Corte de Apelaciones Inglesa que “no es correcto decir que solamente el peligro
del buque, de la carga o del flete justifica el gasto o sacrificio realizado, ello también
puede ser hecho ante el temor de la muerte”. Lownpes and Rupotr, op. cit., pag. 30.

33 Gaskell N. J. J., Debattista C, and Swatton R. J., op. cit., pag. 295.

34 Ramirez CARMONA, op. cit., pag. 36.
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Por Gltimo, es importante mencionar que tanto la regla A de York y Amberes como
la normatividad del Cédigo de Comercio en su articulo 1517, establecen la necesidad
de la existencia de un interés comun para que se configure la averia gruesa. Las dos normas
al referirse a la seguridad comin y a la aventura maritima hacen del interés comin un
requisito de la esencia de la institucion en estudio.

3.3.4 Necesidad de obtener un resultado ttil

Es preciso resaltar que bajo la légica de la institucién, la obligaciéon de contribuir
en averfa gruesa solo podrd hacerse exigible si por la ejecucién del acto se logra un
resultado Gtil del que se reporte un beneficio para alguno de los integrantes de la
aventura maritima.

El fundamento de la contribucién en averia gruesa surge de la obligacién “que

tiene aquel cuya propiedad ha sido salvada, de resarcir el perjuicio sufrido por aquel

que ha soportado el dafio para salvar la propiedad del primero”®°.

En el evento en que ninguna de las partes inmersas en la aventura maritima sea
salvada del peligro como consecuencia del acto de averia general, no habra lugar
a que surja la obligacién en cabeza de esa parte de contribuir, toda vez que si todos
resultaron perjudicados, no estara ninguno en condicion favorable para realizar la
contribucién que establece la norma.

3.3.5 Kl gasto o sacrificio tiene que ser extraordinario

Que el gasto o sacrificio tenga que ser extraordinario significa que, “lo que se haga
para escapar del peligro no sea algo normal en un trayecto ordinario de los que suele
realizar el buque”?.

Para explicar lo anterior se cree importante hacer mencién a dos decisiones judicia-
les en las que se hace evidente la necesidad que el gasto o sacrificio sea extraordinario
para poder declarar la averia comun.

En el caso de Wilson vs. Bank of Victoria®, un velero, que ademas contaba con
maquinaria para su propulsion, perdié la capacidad de navegar por medio de la vela
por lo que tuvo que continuar el viaje solo con el motor con el que contaba la nave,
lo anterior increment6 significativamente los costos del viaje y dichos gastos
se presentaron como constitutivos de averia general.

35 Gasket N. J. J., Desanista C, and SwarttoN R. )., op. cit., pag. 297.
36 GaskeLL NJJ, DesatTista C, and SwattoN RJ. op. cit., pag. 290.
37 Ibid., pag. 291.
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La Corte por medio de esta sentencia establecié que dichos gastos no podian
ser considerados como averia general teniendo en cuenta que al contar la em-
barcacién con un motor destinado para suplir las necesidades de navegacion, el uso
del mismo no podria ser considerado como un gasto extraordinario, siempre que la
finalidad de ese motor era precisamente la de asistir a la embarcacién en caso de
tener problemas con la vela. Por lo anterior, se puede observar que el motor se usé para
lo que estaba destinado y no se puede considerar este uso como un gasto extraordinario
y mucho menos como un acto constitutivo de averia gruesa.

Por otra parte, se encuentra la sentencia del caso Robison vs. Price® en el que tras
la fuerte filtracién de agua que sufrié la embarcacion durante el viaje, se tuvo que
hacer uso durante tiempo prolongado de las bombas encargadas de extraer el agua
de la embarcacién, para asi mantener la nave a flote.

El problema se presenté pues la bomba funcionaba con la misma maquinaria
que propulsaba la embarcacién, por lo que se tuvo que usar mas carbén de lo
habitual para poder mantener la operacién tanto del motor de la nave como de la
bomba que estaba siendo usada para salvar la expedicion.

Debido a lo anterior, la reserva de carbén con la que se contaba para llevar a cabo la
expedicion se consumié y fue necesario incinerar parte de la carga para usarla como
combustible y poder asi continuar tanto con la operacién de la nave como con la de la
motobomba.

En este caso la Corte consideré que dado a las condiciones explicadas, la quema
de la carga para usarla como combustible era aceptada como un sacrificio extraordi-
nario y por tanto se debia contribuir en averfa gruesa.

3.3.6 El acto realizado para evitar el peligro comin debe ser razonable

Teniendo en cuenta la Regla Paramount de York y Amberes, es preciso incluir el
elemento de la razonabilidad del acto como uno de los elementos de la esencia de
la averia comun. Segln la Regla Paramount, “en ningln evento, se permite gasto o
sacrificio a menos que se haya incurrido en éste de manera razonable”.

Al decir que el acto tiene que ser razonable, se hace referencia a que no todo
acto realizado para salvar la aventura maritima del peligro que la amenaza podra ser
considerado como averfa gruesa. Un gasto o sacrificio desmesurado, asi consiga cumplir
su cometido, no generard la obligacion de contribuir en averfa comdn.

38 Ibid., pag. 291.
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4. NORMATIVIDAD APLICABLE

Como se ha mencionado antes, la normatividad aplicable a la averfa comin ha sufrido
varias modificaciones durante el paso del tiempo.

En la actualidad, se puede afirmar que casi todos los Estados en los que se realiza
actividad de transporte maritimo cuentan con una regulacion al respecto. Por lo general,
por medio de un acuerdo contractual se aplican las Reglas de York y Amberes*, de lo
contrario aplicara la normatividad interna de cada Estado.

4.1 Normatividad aplicable en Colombia respecto a la averia general

No obstante la legislacion colombiana en el articulado de su Cédigo de Comercio
regula la institucion de la averia gruesa, vale resaltar que en la mayorfa de los casos
la institucion se rige por las Reglas de York y Amberes, las cuales adquieren poder
vinculante por su inclusién en los conocimientos de embarque.

4.1.1 Reglas de York y Amberes

Como se ha observado varias veces durante el escrito, las Reglas de York y Amberes
surgieron como respuesta al creciente niimero de conflictos de leyes que se generaban
como consecuencia de las miltiples y tan distintas legislaciones que regulaban la averia
general alrededor del mundo.

De lo anterior, surgi6 la necesidad de lograr unificar la normatividad que regulaba
la materia y de ah, surgié en 1860 el movimiento que tuvo como resultado la creaciéon
de las normas de York y Amberes, cuya modificacion mas reciente ocurrié en 2004,
tras la conferencia de Vancouver.

Es preciso afirmar que las Reglas de York y Amberes lejos de ser un Tratado In-
ternacional al que se encuentran suscritos varios Estados, es “un convenio privado,
es decir, no tiene fuerza legal vinculante entre las naciones”*°, pero su aplicacién se
ha convertido en la constante en la practica del comercio maritimo internacional, al
punto de ser considerada como la norma més importante que existe en la regulacion de
la averia general y por tal se encuentra incluida en los clausulados, sino de todos,
de la mayorfa de los conocimientos de embarques del mundo.

Las reglas estan compuestas por un texto conformado de dos cuerpos normativos,
los que se dividen en un grupo de reglas clasificadas alfabéticamente y otro compuesto
por una clasificacién numérica.

39 Estas reglas pueden encontrarse en la pagina Web del “Comité Maritimo Internacional”
(www.comitemaritime.org).

40 Lownbes and RupotF, op. cit., pag. 53.
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Las reglas alfabéticas son siete, van desde la letra A hasta la letra G y es en estas
en las que se establecen los principios generales que rigen la averia gruesa.

Por otra parte, se encuentran las 23 reglas numeradas en las que se establecen casos
especificos en los que se configura la Averia Gruesa y otros en los que no se configura
dicha institucion.

Las reglas alfabéticas tienen una importancia singular, pues se considera, que en
los eventos en que un caso no encuadre en los casos particulares descritos en las reglas
numéricas, dicho caso podra ser resuelto de conformidad a los principios generales que
establecen las reglas alfabéticas.

Al existir estos dos cuerpos normativos, se generé un debate respecto a cual
de los dos prevalecia frente al otro. Obviamente las posiciones variaban segtn las
conveniencias. Luego de una importante decision jurisprudencial de un Tribunal de
Inglaterra, se establecié que tanto las reglas alfabéticas como las numéricas conforman
un solo cuerpo normativo, el cual se debia interpretar como una unidad, eliminando
asf la posibilidad de aplicar las unas o las otras segtin la conveniencia de cada parte.

Como resultado de la importante decision del Tribunal inglés en el caso Makis*',
se firmé en Viena el acuerdo conocido como el Convenio Makis, el cual establecfa que
las Reglas de York y Amberes se tenian que analizar como si se les hubiese incluido
una clausula extra, la cual indica que con excepcién a los casos especificos previstos
en las reglas numéricas, todo lo pertinente a la averia gruesa se analizara segtn los
principios generales estipulados en las reglas alfabéticas.

4.1.2 Legislacion colombiana frente a la averia general

Como ha sucedido con la mayoria de las instituciones del Derecho Maritimo, en el
ordenamiento juridico colombiano, la averia gruesa carece de pronunciamientos ju-
risprudenciales que ayuden a su estudio. A su vez, la carencia de desarrollo doctrinal
no facilita realizar un estudio de la institucion a la luz de nuestro ordenamiento.

En el articulado del Cédigo de Comercio, se encuentra el tnico desarrollo legal
que se le ha otorgado a la institucion en el derecho colombiano. En el Titulo VI del libro
Quinto del Cédigo de Comercio (articulos 1517-1528) se pueden encontrar los Ginicos
articulos que en la extensa legislacion colombiana hacen referencia a esta figura.

Desafortunadamente, es claro que los articulos del Cédigo de Comercio que tratan
la averia comin fueron redactados sin tener en cuenta los avances que habfa tenido la
institucion a la época de la redaccion del nuevo Cédigo de Comercio colombiano, lo que

41 “The Makis, refused to let the numbered rules trump the lettered rules, a position contrary
to the position of the business community”. Healy J., NicHoras and SHARPE, J., DaviD, op.
cit., pag. 774.
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tuvo como consecuencia que desde su implementacion, este articulado ya se encontrara
desactualizado.

Lo anterior se puede afirmar, toda vez que “las normas del cédigo son muy ge-
nerales y, por otra parte, estdn inspiradas en las normas de York y Amberes de 1950 y

ain de 1924”2, cuando en la actualidad, la dltima modificacién de dichas reglas se
produjo en 2004 tras la conferencia de Vancouver.

Ademas, se hace evidente tras el estudio del Cédigo de Comercio colombiano
que el legislador tomé solo algunos fragmentos de las Reglas de York y Amberes y los
incorporo a la legislacion interna, teniendo como resultado una legislacién poco cohe-
rente y que desconoce la realidad practica de la institucion, en donde por medio del
acuerdo de voluntades, en la mayoria de los casos sino en todos, se pacta la aplicacion
de las reglas de York y Amberes por encima de la legislacion interna.

5. LA AVERIA GRUESA EN LA PRACTICA

En caso que se presente un evento que origine la declaracion de averia gruesa, el
transportador contactara a un ajustador especializado para que realice la liquidacion
correspondiente en la que se determinen los valores a contribuir. Este hecho sera infor-
mado por el transportador a las partes interesadas ya sea directamente, por intermedio
de su agente maritimo o a través del ajustador de la averfa.

La finalidad de la mencionada liquidacion, es la de establecer si la declaracién
de averia gruesa cumple con los requisitos necesarios para ser considerada como tal
y determinar los montos que las partes beneficiadas deben contribuir a favor de las
partes afectadas.

En consideracion a que el proceso de liquidacién de la averia gruesa puede
llevar afos, en la etapa inicial del proceso el ajustador solicitara a los beneficiados
realizar un depésito de dinero por un valor determinado, para garantizar el recaudo
del monto que se determine como contribucién una vez se haya culminado con la
labor de liquidacion.

El monto a aportar como depésito serd determinado por el ajustador y correspon-
dera a un porcentaje del valor de los bienes o intereses que hayan sido beneficiados
como consecuencia del gasto o sacrificio sufrido por otros.

Con el propésito de recaudar el dinero mencionado, el ajustador solicitard a aque-
llos intereses que no estén asegurados, realizar un depésito en dinero a una cuenta
establecida por el ajustador.

42 Ramirez CARMONA, op. cit., pag. 89.
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Asi mismo, para los intereses que estén asegurados, el ajustador establecerd unas
condiciones minimas que deben cumplir las aseguradoras que pretendan dar garantia
a favor de su asegurado en vez de realizar el depésito en dinero. En la mayoria de los
eventos, ese estandar minimo se sujeta a la calificacién que la aseguradora haya reci-
bido de parte de alguna de las agencias de calificacion de riesgos teles como ‘Standard
and Poor’s’ o ‘Fitch Ratings’.

Si la aseguradora no cuenta con calificacion alguna o la calificaciéon que
tenga sea inferior al estandar minimo establecido por el ajustador, la aseguradora
deberd hacer una consignacién en dinero a una cuenta determinada por el monto
que se haya establecido.

En el evento en que la aseguradora cumpla con los requisitos exigidos por el ajus-
tador, con el simple diligenciamiento del “Ceneral Average Guarantee” se entendera
suministrado respaldo suficiente para que una vez se determine el valor a contribuir,
la parte afectada reciba el monto al que tiene derecho.

En la préctica, con el fin de conseguir el mencionado depésito y la documen-
tacion necesaria para poder llevar a cabo el ajuste de la averia, el ajustador solicitara
a las partes obligadas el diligenciamiento de los documentos denominados “Average
Bond”* y “Ceneral Average Guarantee”**.

El “Average Bond”, deberd ser diligenciado, firmado y sellado por el titular del
interés que se ha visto beneficiado por el acto de averfa. En el caso que haya
sido la carga la que se ha visto beneficiada, podra ser el remitente o el consignatario
(dependiendo quien tenga titulo sobre los bienes) quien debera diligenciar, firmary
sellar el documento.

Asi mismo, ese documento debe ir acompanado de copia del conocimiento de
embarque y de la factura comercial de la mercancia (carga) o avalu6 del buque de-
pendiendo del caso en concreto. Con estos documentos el ajustador podra realizar
su labor de ajuste y ademas podra constatar que el depésito aportado efectivamente
corresponde al porcentaje debido.

El “General Average Guarantee”, debera ser diligenciado, firmado y sellado por
la aseguradora del interés obligado. Este documento, tal como se mencion6 ante-
riormente sera diligenciado con el fin de servir como garantia que el interés obligado,
con su aseguradora como garante, pagard la contribucion correspondiente una vez
establecida al finalizar el ajuste de la averia.

Para que este documento sea aceptado como garantia, la aseguradora
que lo emite debera contar con la calificacién minima exigida por el ajustador,

43 Anexo 1.
44 Anexo 2.
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este baremo puede variar dependiendo del caso y de la firma ajustadora asignada
para el evento.

En caso que la aseguradora no cumpla con los estandares exigidos o si simplemente
la aseguradora decide no expedir la garantia, se debera hacer un depésito en dinero
a la cuenta y por el monto designado por el ajustador.

Frente al “Ceneral Average Guarantee”, hay que mencionar que este debe firmarse
por el porcentaje exigido por el ajustador, el cual se calculard a partir del valor CIF
o C&F de la mercancia, el valor de la nave o el valor del flete pendiente de pago,
dependiendo del caso.

Al ser la aseguradora quien emite este documento, hay que resaltar que ni para
el célculo del depésito de garantia ni para la contribucion definitiva aplica deducible.

Asu vez, aunque parezca redundante, es preciso mencionar que en caso de averfa
gruesa habré que revisar la pdliza correspondiente para establecer si esta cobertura se
ofrece o no en el contrato de seguro®. Es de precisar, que en algunas jurisdicciones,
tales como la inglesa, en donde la averia gruesa opera por ley, se ha entendido que
“la responsabilidad de la aseguradora no depende de la inclusién de una clausula
especifica en la péliza; la responsabilidad de la aseguradora depende de que la pér-
dida o gasto generador de la averia comin, sea consecuencia de un peligro cubierto
por la poliza”®.

Asi mismo, aun cuando algunos ajustadores locales opinen lo contrario, en caso
de existir coaseguro dependerd de las politicas de la compania lider la decision de
emitir el “General Average Guarantee” por el 100% del valor solicitado como depésito
por parte del ajustador, o si por el contrario se emite el documento por el porcentaje de
su participacién en coaseguro; caso en el que las demds coaseguradoras deberdn emitir
a su vez la garantia por su participacién o realizar el correspondiente depésito en dinero
por el porcentaje de su participacion.

En caso de no realizar el depésito en dinero o no entregar la garantia solicitada
por el ajustador, la carga no serd entregada al destinatario una vez esta llegue
a puerto de destino. Esto se debe a que el acto de averia gruesa genera un privilegio
maritimo a favor de quien se vio perjudicado por la misma y en contra de quien se
vio favorecido, lo cual da lugar a un “derecho de retencién” sobre el interés que deba
hacer el depésito y no lo haya realizado.

45  Tanto las clausulas A, By C del Instituto (Carga) contienen cobertura para averia gruesa,
asi como también las pélizas de Casco, Proteccion e Indemnizacion y otras las cuales
dependiendo del nivel de cobertura cubren o la totalidad del evento o la capa establecida
en el condicionado.

46 BennETT HowarD, The Law of Marine Insurance. Second edition. Oxford University Press.
2006, pag. 765.
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Esta etapa inicial del ajuste de la averia gruesa, en la que se tramitan los “Average
Bonds” y “Ceneral Average Guarantees” y se entregan los documentos al ajustador,
es la etapa més activa luego de declarada la averia comun.

Luego de lo anterior, serd funcién del ajustador adelantar la labor de ajuste para
finalmente establecer si la declaracién de averia cumple o no con los requisitos para ser
considerada como tal. Asi mismo se establecerd, qué partes estan obligadas a contribuir, a
favor de quienes se tiene que contribuir y el valor de la contribucién. Una vez el informe
de ajuste esté listo, este se presentard a las partes, las cuales pueden aceptar o rechazar
la informacién ahi contenida.

En caso que la acepten, los depésitos consignados al inicio en la cuenta indica-
da por el ajustador se liberaran a favor de los beneficiarios de la contribucion y las
aseguradoras que dieron el “General Average Guarantee” como garantfa Gnica de la
contribucion deberan proceder al pago del monto garantizado por dicho documento.

Si bien es poco comtn, vale mencionar que en caso que luego del ajuste se
determine que el valor a contribuir es mayor al monto solicitado como depésito, la
parte obligada debera pagar el valor adicional. Asi mismo, si del resultado del
ajuste se determina que el monto a contribuir es inferior al valor solicitado como
depésito, se debera restituir la diferencia a la parte que suministr6 el depésito.

En caso que las partes impugnen el informe del ajustador, existira la posibilidad
de llegar a un acuerdo extrajudicial para resolver las diferencias o se podrd llevar el
caso a la Corte para que sea el juez competente quien determine si existié averia
gruesa o no y el monto a contribuir.

Por Gltimo, en el evento que el informe final del ajustador determine que el
evento no es constitutivo de averfa gruesa, los dineros consignados como depésito
seran devueltos a quienes los aportaron y las “Average Guarantees” seran anuladas®’.

6. CONCLUSIONES

Como conclusién es preciso hacer énfasis en algo que se ha mencionado varias veces
durante el escrito. Es claro que en la practica legal colombiana no hay desarrollo al-
guno de la institucion de la averia gruesa en cuanto a decisiones judiciales se refiere,
ademads, el desarrollo normativo existente trata de manera muy superficial la institucion
sometida a este estudio.

De lo anterior, se deduce que tratar un caso de averia comin a la luz de la le-
gislacion colombiana, es por no decirlo menos descabellado, pues si bien existe el

47 En este caso, los intereses afectados también tendran la posibilidad de impugnar el
informe final, ya sea por vias extrajudiciales o llevando el caso a la Corte.
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articulado del cual se hablé en el desarrollo del texto, este presenta lagunas y regula
la institucién de manera superficial, dejando de lado el estudio de varios elementos y
situaciones fundamentales para una correcta regulacion de la materia.

Con respecto a lo anterior, es de suma importancia mencionar la relevancia
que tiene la aplicacion de las Reglas de York y Amberes, por medio de las cuales, se
suple el vacio que deja la legislacion colombiana con respecto a la averia comun.

Sin embargo, hay que hacer énfasis en que la aplicacién de las Reglas de York
y Amberes solo puede efectuarse por via contractual, lo que significa que dicha
normatividad se hace vinculante para las partes que celebran el contrato de transporte
maritimo con la inclusién de estas en el conocimiento de embarque.

Asu vez, es preocupante la superficialidad con la que la normatividad colombiana
trata la institucion de la averfa gruesa, pues si bien la necesidad de su existencia y apli-
cacion se ha puesto en duda varias veces, seria dificil concebir la navegacién maritima
sin ella, dado que por mas avances tecnoldgicos que se logren en la era moderna, los
peligros del mar nunca cesaran. Asf la averia general sea una institucion milenaria, su
aplicacion sera siempre una necesidad, mientras persistan los peligros de la navegacion
maritima.

Si bien la averia general se ha desarrollado de la mano con el transporte maritimo,
y por la antigliedad de la misma se ha considerado por algunos como arcaica, vale
resaltar que esta es absolutamente vigente en las relaciones de transporte actuales con
tan solo algunos cambios de cara a sus inicios, donde el cambio mas relevante que se
puede evidenciar en la préctica son las partes que intervienen en el proceso
de liquidacién una vez se declara la averia gruesa.

Lo anterior se afirma toda vez que en el pasado eran directamente los consignata-
rios y el buque quienes intervenian en el proceso de liquidacion de la averia y quienes
hacian los aportes a la misma; hoy con los avances de los seguros, son en la mayorfa
de los eventos, las companias aseguradoras que representan tanto a la carga como
a la nave, quienes participan en el proceso de liquidacion presentando los bonos de
averfa y realizando las contribuciones a las que haya lugar.

Seglin esto se considera equivocado pensar que la institucién de la averia gruesa sea
arcaica y poco (til para la navegacién, cuando en realidad esta figura del derecho maritimo
se considera un estandarte vigente y (til para la viabilidad del transporte maritimo.

Adicionalmente, hay que mencionar que el contrato de seguro no desplazard a
la averia general sino que por el contrario la complementard; sin embargo, en caso de
estar asegurados, ya no seran los propietarios que sufrieron el dafio quienes actten
directamente contra quienes se beneficiaron del mismo, sino serdn las companias
aseguradoras o los clubes P&l quienes intervendran en la liquidacion y posterior con-
tribucién de la averia general.
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Hay que tener en cuenta que uno de los motivos para que la averia general siga
teniendo vigencia en el comercio maritimo y en la relacion entre el buque, la carga y
el flete es que los contratos de seguro no cubren la totalidad de los riesgos a los que
se expone la expedicion maritima y no siempre todos los intereses estan asegurados,
por lo tanto, mientras esta situacion persista siempre se necesitara de la existencia de
la averia general para contrarrestar los riesgos a los que se enfrenta la aventura y poder
asi hacer una dispersién efectiva del riesgo.

Es importante mencionar que el desarrollo presentado por la averia general se
constituye en un factor determinante para que la internacionalizacion del derecho
maritimo se haya convertido en una realidad.

Como se explicé durante el desarrollo del texto, la redaccion de las Reglas de York
y Amberes constituyé un paso importante para los intentos de unificacién de la nor-
matividad maritima, intentando asf eliminar los conflictos emergentes por la diversidad
normativa de las distintas jurisdicciones.

Con lo anterior, no solo se logra mayor seguridad juridica, sino que también se
logra un mejoramiento en la situacién a la que se enfrentan tanto las partes de la
aventura maritima como sus abogados, pues al aplicarse las Reglas de York y Am-
beres se elimina la situacién que se presentaba en el pasado en donde las partes
involucradas tenfan que conocer las diversas normas que regulaban la materia para
afrontar los conflictos de leyes y jurisdiccion que se presentaban. Por el contrario,
con la aplicacién de las Reglas de York y Amberes basta con el conocimiento de
dicho texto para saber como actuar frente a una averia coman.

Por dltimo, se puede considerar entonces a la averia general como una de las
principales instituciones que imprime el caracter de especial con el que se ha cata-
logado al Derecho Maritimo. La averia general tiene tal grado de especialidad que
solo sera posible su regulacién por medio de normas especiales como lo son las del
Derecho Maritimo.
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