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La 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 Compañía de Segu-
ros “South British», enla causa que sigue con don José y

don Federico Bresani, sobre cantidad de L. ¿'.—Procede
de Lima.

DICTAMEN FISCAL

Excmo. señor:

En cneru ¡16 1882, la casa comercial (le F. y
_]. Brcszmi. asrguró en laCompañíadc nominada
((The South British», una cantidad de ferretería
y mercería, que el buque nombrado ((Eli5a»,
capitán Tomás Murray, debía conducir de Gua-
yaquil al Callao, siendo el valor asegurado 800
]ibras esterlinas. Las condiciones del contrato
n].mreceu1 en el doc…nento de fojas 1, cuya au-

_tenticidad ha sido reconocida por los interesa-
(los.

Habiéndo salido el buque de Guayaquil en
viaje para el Cal'ao y después de una escala en
Tumbes, fué sorprendido porrm fuerte ventarrón
de Sud Oeste que rajó el palo mayor y partió el
¡"oque _v trinquete, ln Cual hizo necesaria la arri-
bada al puerto de Esmeraldas con el objeto de
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Componer la nave. No habiéndose conseguido
materiales para la reparación, siguió la ((Ellsa»
por las ((Islas de Co]ombia», ((C0ibó» y ((Pueblo
Nuevo», donde se v<ndicmn (los barriles (“lc ani-
sado [que no estaban aseguxzulos] pana conse-
c_ruir vívcxcs. Dc ((Pueth Nuevo» pasó el buque al
puerto de ((Davi<l» [EE. UU. de _C010mbia] donde
encontró los elementos necesa¡ios pana la repa-
1'acióudc las averías sufridas; y el Capitán. con
el objeto de proporcionórselos, vendió hasta la
-antidzul de 516 soles en mercaderias propias y
ajenas; pero el bajo precio de las ventas llamó la
atención de las autoridades colombianas, las
cuales embargaron el buquev el resto de! carga
mento, segúnel inventan… de fojas ...... ascen-
diendo el valor de 10 encontxado a la cantidad
de 218 soles segun la tasación de fojas 12, (> 284:
soks según la de fojas 202.

Demandula la compañía ((Tl1eSnuth British»
y hecho e] pago dela can tidad asegurada confor-
me al artículn 909 del Código de Comercio, se ha
recibido esta “¿musa a prueba para que la Com-
pañía demandada acredite los hechos en que
apoya su contradicción al pago del valor del Se—
guro.

Trátase, pues, de saber si el asegurador es
responsablede las avcrías sufridas por la carga
que aseguraron don F. y] Bresani abordo de la
((Elísa»; o 10 que es lo mismo, si la pérdida del
cargamento está comprendida en los riesgos asc-
gurado_s en la póliza de fojas 1, para 10 cual es
necesario examinar ese documento en su relación
con los hechos que causarºn la pérdida y con
las prescripciones pertinentes del Código de Co-
mercio, que es la ley en la materia.

Toda pérdida o daño que ocurre a una nave
0 a su cargamento en la navegación, así como
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]os gastos extraordinarios para su conservación
o reparación se llama avería en e] comercio ma-
rítimo. El Código del Ramo distingue tres cla-
SCS, ¿¡ saber: averías ordinarias, averías simples
o particulares y averías gruesas () co munes Las
primeras son impertin¿mes al punto controver-
ti(l().

Las averías simples 0 particulares son de
cuenta del pr()pictario de la cosa quesufr1ó el da-
ño u ocasiono elºgasto [ar tículo 967 del Código
de Cmncrcio],al paso que las gruesas () comunes,
o generales, como las califica la póliza de fojas 1.
se soportan por todos los interesados en la nave
y 'argamcnto que existe en ella al lic-mpo de co-
rrerse el rie5g0, causa de la avería (artículo 971
(ch Código de Comercio). Difíciles fijar la (lifc1'en-
cia entre las averías simples () ¡.)m'ticnlm'cs y las
comum-s. pues en muchos casos un mismo daño

o gasto puede constituir distinta clase de avería;
_v pm" esto sin duda el Código de Comercio hace
una cnnfusa clasificación de ellas en lus artículos
968 y 970; pero a t 'avés de esa confusión se
notan dos puntos esenciales que distinguen esas
(lus clases (1 avería. Esos dos puntos son: lº
One el daño o ga¡sto se causa <lclil)er¿ulamuntez )"
2” Qne1c*dundc en beneficio de todos los intere-
sadus en el buque_v cmgunento (a1tículo 969).

A la 1117 de estos dos principins pueden exa-
min…Sc _v explicmse satisfactormmente los nue-
ve incisos del artículo 968 comparándolos con
las (]uCc del 970, y conocer cuando una avería es
común y cuando particular. Así los incisós lº . _v
2“. del 968 consideran como averías simples las
que sobrevienen por vicio propio delas cosas, ac-
cidente de mar o fuerza insuperable: de manera
que sí una mercadería se deteriora o pierde por
corrupción, merma, derrame, tempestad,— incen-
dio 0 cualquier otro accidente que no cause un
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daño común y genera], la avería no puede tener
este carácter: es particular y debe sopnrtarla so-
lo el propietario, Pero ¿puede deducirse de aquí
que los daños o g¡stos cz¡usados por to<lo'acci-
den te de mar consti1uyen una avería simple? De
ninguna manera; porque, cuandn el accidente de
mar es de tal naturaleza que pone en peligro el
buque_v el cargamento en general, el daño sufri-
do y los _"astas hccl1ns pana evitanlo () ¡epzuzulo
constituyen evidentemente una avería gx mesa ()

común y esta es la razón de los incisos 20. a 8"—'
del a1tículo 970, que con tiene siete clases de ave-
¡ias gruesas provenientes todas de accidentes de
mar. La avería contenida en el inciso 3“. artículo
968 es particular pmque, al contuatarse por un
tanto todo el viaje, Sc puesume que el navicro tu-
vo en cuenta la posibilidad de una may… dura-
ción del viaje para alzar el Hete, y debe soportar
esa pérdida del mismo modo que aprovecharía
las ventajas de Su menor duración. Lo contra—
rio sucede cuando el viaje es por me5c,s pues se
plesume que en el cálculo de] Hete hecho por el
navier() en esa fmma, no está con1¡>rcndidal&
may… du1£l(.'i()ll del viaje y |)… esto esa averí 'I
es común conf01me al inciso 11º. del altículo
970.

La 5%“ de las averías particulares es la más
difícil de calificar _v se confunde con la 12“. de las
comunes. Esednño consisteen el menor valor que
hayan producido las mercaderías vendidas por
el Capitán cn una arril>ada forzosa; y es parti-
cular cuando tiene por objeto “pagar a1imcntos,
salvar la tripulación o cubrir cualquiera otra
de las necesidadcsdel buque“; y general, cuando
se hace el g¡sto ”para reparar el buque del daño
causado por cualquier accidente que pertenezca
d, la clase de averías gruesas“. Aquí entra la
oscuridad de la ley; y esa oscuridad nace de
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que confunde la avería con el(1ccidente que le da
origen. Una tempestad, un naufragio, un incen-
dio, un (¡piesamiento etc. , son accidentes, y pue-
den' dar ()ngen a ave1ías simples o gxuesas; pm
consiguiente, no puede aplicarse a aquéllos los
calificativos de éstas para determinar su natu—
raleza, sin caer en un círculo vicioso. Como no
puede Sup0ne¡se que hay leyes coutradietorías,
es pxeciso convenix en que cuando el inciso 50.
habla de ((cualquier ot¡(( necesidad que 0cur1a
en el buque», se refiere a aquellas necesidades que
no asumen el carácter de generalidad necesaria
para que el gasto que se hace en satisfacerlo re-
dunde en provecho común; al paso que el inciso
12 se refiere a aquellos acciden tes que ponen en
peligro el conjunto de la nave Y …su c(u';¿(m1euu).
Por esta rdzon aquéllas p…duccn ave)ias p(uti-
culares y éstos (lan ori<ren (¡ la avería común.

N() es neees(ui() continuar examinando los
demásmeisos del citado artículo 968, pues lo di-
cho basta para dejar establecido que uno de los
caracteres (le la (¡ vería gruesa consiste en que el
gasto hecho () el daño '(…szulo redunde en bene-
ficio y ut11id(¡d de todos los interesados en el bu-
que y czuganwnto; y esto es leº(ll v justo, por-

que nadieÓdebe emiquecerse a costa de ono v el
que 1ecibe el provecho debe soportar el gasto que
lo ha producido.

Estas disposiciones legales, como todas las
que contiene la sección la. título 40. libro 30.,
C. Mercantil, fijan las relaciones entre el naviero-
y los cargadores, declarando que corresponde la
responsabilidad de las averías particulares al
dueño de la cosa que recibió el daño u ocasionó
el gasto, sea el navíero u alguno de los carga-
dores; y la de las averías comunes a la totalidad
de los interesados en la nave y cárgamc—nto, co-
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mo lo declara el artículo 971 id.; pero estas re-
laciones son muy distintas de las que existen en-
tre el asegurador y el asegurado. Ias cuales de-

- hen sujetarse a las disposiciones de la Sección
3:|., título 30. del mismo libro, que trata de los
“Seguros Marítiuws».

Por este contrz,1to el aseguxador se obliga,
mediante cierto precio que se llama prima a res
pondc¡ o indcmni7al' al asegunado de los daños
que pueden caus¿ulc los accidentes de mar, sea
que es: daño constituye una avería ordinaria.
gruesa o particular. El asegurador se Sustituye
en las obligaciones del asegurado: de manera
que, si éste us naviero, responde aquél de las ave-
rías que son de cargo de éste; y, si es cargador
asume las que corresponden al dueño de la car-
ga, Sustituyéndose también en los derechos de
éste para repetir en los casos respectivos contra
los demásargmdmcs _x contra el 'apítán o due-
ño del buque.

Las pérdidas o daños de que responde el ase-
gurador sºn los con tenidos en el artículo 883
idem, y pueden estipularselasoxcepcimu s que los
c0utratautcs tenga… a bien; pero estas excepcio.
nes no podrán llegarhastadestruir ¡& naturaleza
del contrato haciendo irrc5ponsable en 10 abso-
luto al asrgurador o exclu_véndn todo riesºo de
mar, porque entonces dcjarí¡& de ser Segui o ma-
rítimo para convextirse en 0t1a c1ase de pacto

Si no se establth ninguna excepción, se en-
tienden incluidos en el seguro todos los acciden-
tes a que se refiere el artículo citado [883] ) Ias
averías de cualquiera naturaleza que de ellos
provengan. …

El documento de fojas 1 en Ia c]áusula 33.
dice que la Compañía ((The South British» asu-
me alos riesgos y peligros provenientes de los
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mares, piratas, inccndius, ladrones, salteadores,
lanzamiento ba 'atc1'í<l (le]C21pitán y marineros,
vdemás peli<_rms, pérdidas y accidentes consi-
guientes ¿¡ los rics<>os de los mzuesí>; y como se-
<fún los alegatos (le dicha Compañía, los acci-
dentes de mar 5010 pxoducen avmía particular
pues no son causados <lelibc1adamente, es cia…
que la cláusula indncada se hallaría en contra-
dicción con la Ga. que excluye la avería particu-
lar, destruyendo por completo los efectos de
aquella estipulación. Resulta1ía pues , que lo
que se asegura por una cláusula plincipulv con-
titutiva (]210(mt1<1t0 se cxuptúa pm ona, des-
naturalízando el pacto; y como esto no es admi-
sible, hay que (lar a la frase ((zu'cidcntes <lc mar»
su verdade… sentido, admitiendo que producen
avería común, siempre que ofrccen un riesgo ()
causan un daño que rcdunda en perjuicio común
a la nave y cargamento.

E<to sucedió con la “Elisa": un vcntarrón
(accidente de mar) rompió los palos: puso en pe-

“ liar() la nave y el c<lr;1amcnt-'): nbli<ró <xl c<¡pit<'…
a anibur al ¡mato de “David” y lo puso en la
ne<-esi<lad de vender (acto deliber: uln) e] cara.g
mento, p<l<'¿ reparar el buque_v s<xlv ar tanto a
este como el msm del C…<r<1mento [hencñcio co-
mún]; hugo, el menoscabo en el p1ec10 (lc la ven-
ta es, en todo1ígor de lógica y de justicia. una
avería gruesa comprendida en el inciso 12, artí-
culo 970 del Código de Comercio.

La anotación marginal no puede tener otro
significado que el de llamar la atención al conte-
nido de la base 63., y si esta no destruye los
efectos de la 3a., según ¿¡ “aba de demostrarse,
menos puede enervarlos aquélla. La cláusula
“Libre de avería”, que suele ponerse en las póli-
zas, quiere decir que el asegurador no toma a su
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cargo las averías menores. esto es aquéllas que
importan menos de la cuarta parte del '(1101'
asegu1zulo, sinó salamcntc las que dan lugar
al abandono, pon consisti1 cn una pé1<li<la ma-
_vo¡ que las tres cuartas p:…urtcs. De manera que
el agregado de “particular" a la frase “libre
de avería” desnaturaliza por completo su sen-
tido.

La misma Compañía aseguradora …) tuvo
en mientes exceptuar toda avería particular, _v
la p1uel)a es que inclu)'ó ex¡>1esamcnte la bam-
tt'líd del Capitán v marinems, como se ve en ld
cláusula 3a., si::mlo (¡sí que cs(l (uer1(l está con-
sidexada como ¡)((n tícul(n cn el íncisa 8()., a1tí-
culo 968 idem. En este caso no puede 11c<r(use
la b(U'(¿te1-ía del C(1pít('m,pmqnc ésta consiste
no soiame_ntc en el dolo () fr(…de con que aquél
pmcede, sino también en Sus faltas, ill]peliCid ()
negligencia; _) hubo Ídltd, ímpexícía y negligen-
cia en el capitán ul procadcr a ¡(l venta del 'ar-
gamcnto en "D(wí<l' , sm ol)se1v ar los requisitos
165'<l]6$11i6111p]€(11 ¡ncx i(m)ente los r¿cu¡sos(¡ que
se ¡chc1cn los …tículos (312, 6133610 del Códi-
go de Comercio.

El :.uºgumento que se hace para probar que
no hubo baratería cn el Capitán, apoyándosa en
el fallo de la Corte Federal de Bogotá, corriente
a fojas 252 carece de valor porque ese Tribnna]
anuló el fallo en que se imponía multa y exigía
fianza al Capitán, no porque no fuese acreedor a
éllas, sino por carecer de jurisdicción el Juez que
había impuesto esa pena. Tan cierto es esto que
esa misma c01te pasó los autos al Juez de Pa-
mamá para que (lve¡íguase si existía responsa-
bilidad en el Capitán.

Uno de los accidentes que se comprenden
esencialmente en el seguro marítimo, y que el ar-
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tículo 883 designa en su inciso 50. es el cambio
forzado de ruta; pudo ser excluido en el contra—
to de fojas 1 conforme al artícqu 884; pero no
10 fué, como se ve en la excepciones de la cláusula
3a.; luego los daños que sufrió ¡(1 “Elisa” y su
¡(rga por su ar1il)ada forzada a los pueztos de
Colombia, es de cuanta de la( ompañía le€“u18-
dnrz

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

La construcción de la frase pertinente de la
cláusula33(l.1)(uºcce excluir la “detención" que
que suh¡ó csc ¡…th pmque ¡cñuiémlosc en el
pnncipio_v cnc¡ hn (¡ los ¡¡esgns de guer ¡ (|, es
clau) que no deben est(u con1prcn(1idOs en ella
los que reconocen ot "a causa. La detención dc
una nave hecha por un Gobierno por infracción
de los reglamentos fiscales, no es hnstilulud, ni
tiene relación con el estado de guerr( . Nuestro
Código de Comercio la distingue de ésta Cnmn
se ve en los incisos 11y13,artículo883;y. pm"
consiguiente, pa "(1 que se la considera fuera del
Seguro. es necesario que se la exceptúe expresa—
mente. Colocada la palabra “detención” en me—
dio de una (…Se que empieza con “riesgos de gue-
'a" y concluye con “los dermis actos hostiles"

el sentido común y la buena fé. ya que no el ri-
gorísmo gramatical, producen la convicción de
que esa palabra no podía referirse a la retención
ordenada por un gobierno extranjero en estado
de pa7v con un objeto puramente fiscal.

Este punto no tiene todo el g1(… inte1és que
se le ha que¡ido dar: 10. por que en este caso la
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detención fué consecuencia del -ambio forzado
de ruta, que es el accidente que verdaderamente
dió lugar a la avería: 20. porque está probada
la pérdida, o sea[ la venta de la mayor parte del
caxgamento, antes de que tnvic¡¿¡ lugz¡r la deten-
ción; y 30.1)01que el zu tículo 888 del Código del
Ramo impone cxxp¡esamente xesponsabili<lad a
los aseguxadores por los daños que la carga xe—
ciba a *ausa de la falta de los 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 demarexprcsamente comprendidoen la pó-
liza, que a mayor abnndamiento constituye una
avería gruesa, es indudable que la Compañía ase-
guradora esresponsable al pago del daño sufrido.
Por consi(ruiente la sentencia de vista corriente
a fojas 327 vuelta que 1':.evoc1 la dep1imera ins-
tancia, decla '.'l .nfundzu1aslas exccpc1ones opues-
tas pm la casa ascgurado… ) exonera a don F.
y ]. Bresani (lc— la obligación de restituir la can-
tfdad recibida; está arreglada a las leyes y al
contrato de seguro marítimo constante en e] do-
cumento de fojas 1.

No hay, pues. nulidad en ella; y así puede
V. E. servirse declararlo; salvo su más altoe ilus-
trado criterio.

Lima, 26 de enero de 1889.

ESPINOSA.
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RESOLUCIÓN SUPREMA

Lima, 15 de mayo de 1889.

Vistos; de conformidad con el dictamen del
Señºr Fiscal: declararon no haber nulidad en la
sentencia de vista de fojas 32” vuelta su fecha
30_(lcjunin último, que revocando la apelada
de fojas 315. su fecha 15 de octubre del añ01887.
dedara infundadas con costas, las excepciones
opuestas a lacjecucíón, por la casa aseguradora,
y en consecuencia que los señores josé y Federi-
co Breszmí no están obligados a devolver las
cantidades que recibieron bajo de fianza; conde-
mar…] en las costas del recurso a la parte que
10 interpuso; y los devolvieron.

1V[uñnz —— Sánchez —- Clzacaltmm — Alariá-
teguz — Loayza —— Guzmán —— Galindo.

- , I . .

Se pubhco conforme a ley, de que cert1f1co.

JUAN B. LAMA.

Cuaderno N.º 554.—Añ0 1888.


