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I.a pérdida del cargamento por cambio forzado de ruta,
y a causa de un accidente de mar, es de la responsa-
bilidad del asegurador.

Recurso de nulidad interpuesto por la Compadia de Segu-
708 CSouth British», enla causa que sigue con don José y
don Federico Bresant, sobre cantidad de L. E.— Procede
de Lima.

DICTAMEN FISCAL
Exemo. senor:

En enero e 1882, la casa comercial de F. y
J. Bresani, asegurd en la Compaiiade nominada
«The South Britshn, una canudad de ferreteria
v merceria, que el buque nombrado «Elisay,
capitan Tomas Murray, debia conducir de Gua-
yaquil al Callao, siendo el valor asegurado 800
libras esterlinas. Las condiciones del contrato
aparecen en el documento de fojas 1, cuya au-

tenticidad ha sido reconocida porlos interesa-
dos.

Habiendo salido el buque de Guayaquil en
viaje para el Cal'ao y después de una escala en
Tumbes, fué sorprendido porun fuerte ventarrén
de Sud Oeste que rajé el palo mavor v partié el
foque y trinquete, lo cual hizo necesaria la arn-
bada al puerto de Esmeraldas con el objeto de
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componer la nave. No habiéndose consegunido
materiales para la reparacion, sigmdé la «Ehsay
por las dslas de Colombian, «Coibé» v «PPueblo
Nuevon, donde se vendieron dos barriles de am-
sado [quc no estaban asegurados] para conse-
guit viveres. De «Pueblo Nucvon pasé el buque al
puerto de «Davidy [EE. UU. de Colombia] donde
encontrd los elementos necesarios para la repa-
racién de las averias sufridas; v el Capitan, con
¢l objeto de proporciondrselos, vendié hasta la
-antidad de 516 soles en mercaderias propias v
ajenas; pero el bajo precio de las ventas llamé la
atencion de las autoridades colombianas, las
cuales embargaron el buque y el resto del carga-
mento, segun el inveatario de fojas ...... ascen-
diendo el valor de lo encontrado a la cantidad
de 218 soles segiin la tasacion de fojas 12, o 284
soles segiin la de fojas 202.

Demandada la compaiiia «(The South British»
v hecho el pago dela cantidad asegurada confor-
me al articulo 909 del Codigo de Comercio, se ha
recibido esta causa a prueba para quela Com-
pafiia demandada acredite los hechos en que
apoya su contradiccion al pago del valor del se—
guro.

Tratase, pues, de saber siel asegurador es
reeponsable de las averias sufridas por la carga
que aseguraron don F. y J. Bresani abordo de Ta
«Elisa»; o, lo que es lo mismo, si la pérdida del
cargamento esta comprcndndd en los riesgos ase-
gurados en la poliza de fojas 1, para lo cual es
necesario examinar ese documento en su relacion
con los hechos que causaron la pérdida v con
las prescripciones pertinentes del Codigo de Co-
mercio, que es la ley en la materia.

Toda pérdida o dafio que ocurre a una nave
0 a su cargamento en la navegacién, asi como
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los gastos extraordinarios para su conservacion
o reparacion se llama averia en el comercio ma-
ritimo. LEl Cédigo del Ramo distingue tres cla-
ses, a saber: averias ardinarias, averias simples
o particulares y averias gruesas o comunes lL.as
primeras son mmpertinentes al punto controver.
tido.

Las averias simples o particulares son de
cuenta del pr ()pwtdllo de la cosa quresutrié el da-
fio u ocasiond el gasto [articulo 967, del Codigo
de Comercio],al pdso que las gruesas o comunes,
o generales, como las califica la péliza de fojas 1,
se soportan por todos los interesados en la nave
v cargamento que existe en ella al tiempo de co-
rrerse el riesgo, causa de la averia (articulo 971
del Codigo de Comercio). Dificiles fijar la diferen-
cla entre las averias simples o particulares v las
comunes, pues en muchos casos un mismo dafio
o gasto puede constituir distinta clase de averia;
v poresto sin duda el Codigo de Comercio hace
una confusa clasificacion de ellas en los articulos
968 v 970; pero a través de esa confusion se
notan dos puntos esenciales que distinguen esas
dos clases de averia. Esos dos puntos son: 1°
Que el daifio o gasto se causa deliberadamente; ¥
2¢ Que redunde en beneficio de todos los ntere-

sados en el buque v cargamento (articulo 969).

A la luz de estos dos principios, pueden exa-
minarse v explicarse satisfactoriamente los nue-
ve incisos del articulo 968 comparandolos con
las doce del 970, v conocer cuando una averia es
comun y cuando particular. Asilos incisos 1°. v
2°. del 968 consideran como averias simples las
que sobrevienen por vicio propio delas cosas, ac-
cidente de mar o fuerza msuperable: de manera
que si una mercaderia se deteriora o pierde por
corrupcién, merma, derrame, tempestad, incen-
dio o cualquier otro accidente que no cause un
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dafio comiin y general, la averia no puede tener
este caracter: es particular vy debe soportarla so-
lo el propietario, Pero jpuede deducirse de aqui
que los dafios o gastos causados por todo acci-
dente de mar constit uyen una averia simple? De
ninguna manera; porque, cuando el accidente de
mar es de tal naturaleza que pone en peligro el
buque v el cargamento en general, ¢l dafio sufri-
do v los gastos hechos para evitarlo o repararlo
constltuycn evidentemente una averia gruesa o
comun, v esta es la razon de los incisos 20, a 8
del articulo 979, que contiene siete clases de ave-
rias gruesas provenientes todas de accidentes de
mar. La averia contenida en el inciso 3°. articulo
968 es particular, porque, al contratarse por un
tanto todo el viaje, se presume que el naviero tu-
vo en cuenta la posibilidad de una mayor dura-
cidon del viaje para alzar el flete, y debe soportar
esa pérdida del mismo modo que aprovecharia
las ventajas de su menor duoracion. Lo contra-
rio sucede cuando el viaje es por meses, pues se
presume que en el cdlculo del flete hecho por el
naviero en esa forma, no esta comprendida la
mayor duracién del viaje, v por esto esa averia
es comin conforme al ‘inciso 11°. del articulo
970.

La 5* de las averias particulares es la mds
dificil de calificar y se confunde con la 12* . de las
comunes. Esedafio consisteenel menor valor que
havan producido las mercaderias vendidas por
el Capitan en una arribada forzosa; y es parti-
cular cuando tiene por objeto “‘pagar alimentos,
salvar la tripulacion o cubrir cualquiera otra
de las necesidades del buque”’; y general, cuando
se hace el gasto “para reparar el buque del dafio
causado por cualquier accidente que pertenezca
a la clase de averias gruesas”. Aqui entrala
oscuridad de la ley; y esa oscuridad nace de
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que confunde la averia con ¢l accidente que le da
origen. Una tempestad, un naufragio, un incen-
dxo un apresamiento ete., son au‘ldentes ¥ pue-
den' dar origen a averias simples o gruesas; por
U)nslgmentc, no puede aplicarse a dquellos los
calificativos de éstas para determinar su natu-
raleza, sin caer en un circulo vicioso. Como no
puede suponerse que hay leyes contradictorias,
es preciso convenir en que cuando el inciso 5o.
habla de «cualquier otra necesidad que ocurra
en el buquen, se refiere a aquellas necesidades que
no asumen el cardcter de generalidad neccesaria
para que el gasto que se hace en satisfacerlo re-
dunde en provecho comin; al paso que el inciso
12 se refiere a aquellos accilentes que ponen en
peligro el conjunto de la nave y su cargamento.
Por esta razon aquélias pmduun averias par ti-
culares y éstos dan origen a la averia comiin.

No ¢s necesario continuar examinando los
demds incisos del citado articulo 968, pues lo di-
cho basta para dejar establecido que uno de los
caracteres de la averia gruesa consiste en que el
gasto hecho o el dafio causado redunde en bene-
ficio y utilidad de todos los interesados en el bu-
que y cargamento; y esto es legal y justo, por-
que nadie debe enr 1quecerse a costa de otro, v el
que recibeel provecho debe soportar el Uasto que
lo ha producido.

Estas disposiciones legales, como todas las
que contiene la seccién la. titulo 4o. libro 3o.,
C. Mercantil, fijan las relaciones entre el naviero -
y los cargadores, declarando que corresponde la
responsabilidad de las averias particulares al
dueiio de la cosa que recihé el dafio u ocasiond
¢l gasto, sea el navierou alguno de los carga-
dores; v la de las averias comunes a la totalidad
de los interesados en la nave y cargamento, co-
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mo lo declara ¢l articulo 971 id.; pero estas re-
laciones son muy distintas de las que existen en-
tre el asegurador y el asegurado, las cunales de-
- ben sujetarse a las disposiciones de la Seccidn
3a., titulo 3o. del mismo libro, que trata de los
«Seguros Maritimosy.

Por este contrato, el asegurador se obliga,
mediante cierto precio que se llama prima, a ves.
ponder o indemnizar al asegurado de los dafios
que pueden causarle los dcudentes de mar, sea
que es: dafio constituve una averia ordinaria,
gruesa o particutar, El asegurador se sustituye
en las obligaciones del asegurado: de manera
que, si éste ¢s naviero, responde aquél de las ave-
rias que son de cargo de éste; v, si es cargador
asume las que corresponden al duefio de la car-
ga, sustituyéndose también en los derechos de
éste para repetir en los casos respectivos contra
los demas cargadores y contra el capitan o due-
fio del buque.

Las pérdidas o dafios de que responde el ase.
gurador son los contenidos ¢n el articulo 883
idem, v pueden estipularselasexcepciones que los
contratantes tengan a bien; pero estas excepcio.
nes no podran Hegar hasta destruir la naturaleza
del contrato haciendo irresponsable en lo abso-
luto al asegurador o excluyéendo todo riesgo de
mar, porque entonces dejaria de ser seguro ma-
ritimo para convertirse en otra clase dc pacto,

Sino se establece ninguna  excepcion, se en-
tienden inclmdos en el seguro todos los acciden-
tes a que se refiere el articulo citado [883] v las
averias de cualquiera naturaleza que de ellos
provengan. .

El documento de fojas 1 en la cldusula 3a.
dice que la Compaiiia «The South British» asu-
me «los riesgos y peligros provenientes de los
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mares, piratas, incendios, ladrones, salteadores,
lanzamiento. barateria del Capitdn y marineros,

y demds peligros, pérdidas y accidentes consi-
Uwentes a los riesgos de los mares»; y como se-
gan los alegatos de dicha C()I’l]])cll’]ld los acci-
dentes de mar solo producen averia particular,
pues no son causados deliberadamente, es claro
que la cldusula indicada se hallaria en contra-
diccion con la 6a. que excluye la averia particu-
lar, destruyendo por completo los efectos de
aquella estipulacion. Resultaria pues, que lo
que se asegura por una cldusula pr incipal ¥ con-
titutiva del contrato se exce ptia por otra, des-
naturalizando ¢l pacto; y como esto no es admi-
sible, hay que dar a la frase «accidentes de mary
su verdadero sentido, admitiendo que producen
averia comin, siempre que ofrceen un riesgo o
causan un dafio que redunda en perjuicio coman
a la nave y cargamento.

Esto sucedio con la “Elisa’: un ventarrén
(accidente de mar) rompio los palos: puso en pe-
" ligro la nave y el cargamento: nblwo al capitan
a arribar al puerto de “David” ylo puso enla
necesidad de vender (acto deliberado) el carga-
mento, para reparar el buque ¥ salvar tanto a
éste como el resto del cargamento [henceficio co-
min]; luego, el menosca bo en ¢l precio de la ven-
ta es, en todo rigor de lhgica y de justicia, una
averia gruesa comprendida en el nciso 12, arti-
culo 970 del Cadigo de Comercio.

La anotaciéon marginal no puede tener otro
significado que el de llamar la atencion al conte-
ndo de la pase 6a., y st esta no destruye los
efectos .de la 3a., seglin acaba de demostrarse,
menos puede enervarlos aquélla. La clausula
“Libre de averia’’, que suele ponerse en las pél-
zas, quiere decir que ¢l asegurador no toma a su
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cargo las averias menores. esto es aquéllas que
importan menos de la cuarta parte del valor
asegurado, sindé solamente las que dan lugar
al abandono, por consistir en una pérdida ma-
vor que las tres cuartas partes. De manera que
¢l agregado de “‘particular” a la trase “libre
de averia’ desnaturaliza por completo su sen-
tido.

La misma Compaifiia aseguradora no tuvo
en mientes exceptuar toda averia particular, ¥
la pr ueba es que incluyé expresamente la bara-
teria del Capitan y marineros, como se ve en la
cldusula 3a., siendo asi que esa dveria estd con-
siderada como particular en el incisa So., arti-
culo 968 1dem. En este caso no puede negarse
la barateria del Capitdn, porgne ésta consiste,
no solamentc en el dolo o fraude con que clquel
procede, sino también en sus faltas, 1impericia o
neghgencia; v hubo talta, impericia v negligen-
cia e¢nelcapitdn al pmcader a la venta del car-
gamento en “‘David’, sin observar los requisitos
le(r ales ni emplear previamente los recursos a que
se refieren los articnlos 612, 613 y 615 del Corhi-
o de Comercio.

El argumento que se hace para probar que
no hubo barateria en el Capitdn, apoyandose en
el fallo de la Corte Federal de Bogota, corriente
a fojas 252 carece de valor porque ese Tribnnal
anulé el fallo en que se imponia multa y exigia
fianza al Capitan, no porque no fuese acreedor a
€llas, sino por carecer de jurisdiccion el Juez que
habia impuesto esa pena. Tan cierto es esto, que
esa misma corte pasé los autos al Juez de Pa-
nama para que averiguase si existia responsa-
bilidad en el Capitin.

Uno de los accidentes que se comprenden
esencialmente en el seguro maritimo, y que el ar-
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ticulo 883 designa en su inciso 50. es el cambio
forzado de ruta; pudo ser excluido en el contra—
to de fojas 1 contforme al articulo 884; pero no
lo fué, como se ve en la excepcionesde la clausula
3a.: luego los dafios que sufrié la “Elisa” y su

carga por su arribada forzada a los puertos de
Lolombxa es de cuenta de laCompaifia asegura-
dore

Otro de los puntos sobre que rueda la pre-
sente controversia, es la detencion de la “Ehsa”
por orden de las autoridades colombianas, afir—
mando los aseguradores que estd excluida del
contrato; v los asegurados, que se halla com-
prendida en él.

La construccion de la frase pertinente de la
clausula 3a. parece excluir la ‘“‘detencién’ que
que sufri6 ese buque, porque refiriéndose en el
principio v en el fin a los riesgos de guerra, es
claro que no deben estar compundl(]Os en ella
los que reconocen otra causa. La detencién de
una nave hecha por un Gobierno por immfraccion
de los reglamentos fiscales, no es hostilidad, m
tiene relacion con el estado de guerra. Nuestro
Codigo de Comercio la distingue de ésta como
se ve en los incisos 11 v 13, articulo 883; y, por
cousiguiente, para que se la considera fuera del
seguro, es necesario que se la exceptiie expresa-
mente. Colocada la palabra “detenciéon” en me—
dio de una frase que empicza con “riesgos de gue-

‘a” v concluye con “les demds actos hostiles”
el sentido comtin y la buena fé, ya que no el n-
gorismo gramatical, producen la conviccion de
que esa palabra no podia referirse a la retencién
ordenada por un gobierno extranjero en estado
de paz y con un objeto puramente fiscal.

Este punto no tiene todo el gran interés que
se le ha querido dar: lo. por que en este caso la



SECCION JUDICIAL 528

detencion fué consecuencia del cambio forzado
de ruta, que es el accidente que verdaderamente
di6 lugar a la averia; 20. porque estd probada
la pérdida, o sea la venta de la mayor parte del
cargamento, antes de que tuvieralugar la deten-
c16n; y 3o0. porque el articulo 888 del Cédigo del
Ramo, 1mpone expresamente xesponsablh(ldd a
los asegma(]ores por los dafios que la carga re-
ciba a causa de la falta delos papeles de mar que
debe llevar la nave.

Habiéndose, pues, perdido el cargamento del
expresado buque por un cambio forzado de ruta
no exceptuado del seguro, y a causa de un acci-
dente de marexpresamente comprendido enla pé-
liza, que a mayor abundamiento constituye una
averia gruesa,es indudable que la Compaiiia ase-
guradoraesresponsable al pago del dafio sufrido.
Por consiguiente, la sentencia de vista corriente
a fojas 327 vuelta, que revoca la de primera ins-
tancia, declara infundadas las excepciones opues-

tas por la casa aseguradora y exonera a don I.
v J. Bresani de la obligacion de restituir la can-
tidad recibida; esta arreglada a las leyes y al
contrato de seguro maritimo constante en el do-
cumento de fojas 1.

No hay, pues, nulidad en ella; y asi puede
V. E. servirse declararlo; salvosu mas altoe ilus-
trado criterio.

Lima, 26 de enero de 1889.

Espixosa.
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RESOLUCION SUPRENMA

Lima, 15 de mayo de 1889.

Vistos; de conformidad con el dictamen del
sciior Fiscal: declararon no haber nulidad en la
sentencia de vista de fojas 327 vuelta su fecha
30_de junio altimo, que revocando la apelada
de fojas 315, su fecha 15 de octubre del afio 1887,
declara infundadas con costas, las excepciones
opuestas alac¢jecucion, por la casa aseguradora,
v en consecuencia que los sefiores José y Federi-
co Bresani no estan obligados a devolver las
cantidades que recibieron bajo de fianza; conde-
naron en las costas del recurso ala parte que
lo interpuso; y los devolvieron.

Murniozr — Sdanchez — Chacaltana — Marid-
tegui — Loayza — Guzman — Galindo.

. " LIPLY e
Se publicé conforme a ley, de que certifico.

Juan E. Lawma.

Cuaderno N.° 554.—Afio 1888.



