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I. CONCEPTO

Son numerosas las definiciones que la dogmaética ofrece del abordaje,
y asi, para E MENENDEZ-PIDAL Y DE MONTES ', es voz que procede
del italiano “abbordare” y significa tanto como arribar a puerto o tomar
puerto, pero en la actualidad, asi en el sentido gramatical como en el juri-
dico, es el choque de dos buques, afiade este autor que se empled durante
mucho tiempo como medio de combatir y de tal forma hablan de él nues-
tras ordenanzas de 1793, pero hoy esta completamente en desuso por no
ser adecuado al empleo del moderno material, considerandose tan sélo
como un accidente maritimo que puede producirse por una falsa maniobra
de cualquiera de dos buques que se encuentran en la mar o porque éstos se
embistan al no verse en circunstancias extraordinarias, como la niebla, si
alguno navega sin luces, etc., de aqui que existan reglas para evitarlos.

Precisamente, incluso jurisprudencia reciente refleja la naturaleza
polisémica del término, por ejemplo en la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala 2.*) de 2 de octubre de 1995, donde se hace hincapié de forma reite-
rada en un concepto de abordaje parangonable a detencién o aprehension,
en el caso concreto de la verificada por buques del Servicio de Vigilancia
Aduanera de una embarcacién que alijaba droga, que obviamente nada
tiene que ver con la acepcidn ahora objeto de estudio.

! “Derecho Internacional Maritimo”, Madrid 1923, pag. 97.

607



RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, por su parte, define el
abordaje como “el choque directo y violento entre buques, acaecido en los
espacios acudticos, con un resultado dafioso” 2, concepto al que llega desde
un completo estudio de las principales aproximaciones doctrinales al res-
pecto °, trayendo a colacion las definiciones de GAMECHOGOICOE-
CHEA “, GARRIGUES *, GUTIERREZ DE LA CAMARA ¢, QUEROL Y
SANTAOLALLA ’, HERNANDEZ YZAL * GARIBI °, ORCASITAS *,
GARCIA FRIAS "', FARINA Y VIGIER ®.

Abunda en la exposicién de una pluralidad de definiciones
RODRIGUEZ DE SANABRIA MESA “, que sefiala pueden distinguir-
se dos tipos, las de caracter sintético que se limitan a dar una idea esen-
cial, como son las de RUIZ SOROA ", VICENTE Y GELLA ', BRO-
SETA ", y URIA ', entre otros, y las de tipo descriptivo, que optan por
enumerar los elementos bdsicos, tal y como hacen MAYO JAIMEZ Y
ORCASITAS *.

ORCASITAS LLORENTE, en su estudio, ya clésico, sobre la mate-
ria, y a partir de su reflexién sobre la Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de diciembre de 1929, en la que se indicaba que “el abordaje puede aca-
ecer entre dos embarcaciones, cualquiera que sea la clase y el tamafio, por
acercamiento, encuentro, choque o golpe mas o menos violento, pero

? “Comentarios al Cddigo Penal Militar”, Madrid, 1988, pag.1883, y “Diccionario

Jur1d1c0 Espasa”, Madrid 2001, pag. 28.
* “Comentarios...”, ob. cit. Pags. 1881 a 1883.

4 “Tratado de Derecho Maritimo Espaiiol”, Bilbao 1943, Tomo III, pag. 303.
“Curso de Derecho Mercantil”, Madrid, 1980, pags. 792 y793.
“Las responsabilidades del abordaje delictivo”, pag. 37 y sigs.
“Derecho y legislacién maritima”, pag. 215.
“Derecho Maritimo”, Barcelona, 1969, pag. 173.
“El siniestro de colisién ndutica en la practica maritima”, Madrid, 1958, pag. 5.

1 “Nueva legislacién de abordajes”, Madrid, 1954, pag. 2; “Ley Penal y Disciplinaria
de la Marina Mercante”, Madrid 1961, pag. 51.

' “Teorfa Juridica del abordaje”, en “Revista Espafiola de Derecho Maritimo”, 1966-
67, fasciculo 1, pag. 45 y sigs.

2 “Derecho comercial maritimo”, Barcelona 1955, Tomo III, pags. 11 y 12; “Derecho
y legislacién maritima”, Barcelona 1955, pdg. 379.

3 “Curso de Derecho Maritimo”, Madrid 1972, pag. 689.

' “Aspectos juridicos del abordaje”, en “Derecho Maritimo”, Cuadernos de Derecho
Jud1c1a1 Madrid, 1993, pag. 93 y sigs.
> “Manual de Derecho de accidentes de la navegacién”, Vitoria, 1987, pag. 11.
“Curso de Derecho Mercantil comparado”, Zaragoza 1948, Tomo II, pag. 813.
“Manual de Derecho Mercantil”, Madrid, 1991, pag. 813.
“Derecho Mercantil”, Madrid, 1992, 1157.
“Abordajes y varadas, aspectos nduticos y juridicos”, Madrid, 1989, pag. 23.
“Nueva...”, ob. cit., pag. 2.
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siempre sobre la base de hallarse las dos naves separadas, independiente-
mente una de otra y en libertad de movimiento, pero nunca si estdn liga-
das entre ellas y con relacién de cierta dependencia, cual ocurre con una
gabarra amarrada a un vapor, aunque se rompan las amarras y la hélice
atraiga a la gabarra, determinando su hundimiento”, concluye afirmando
que el abordaje es el choque violento en aguas maritimas o interiores de
dos embarcaciones que navegan o son susceptibles de navegar y que
entran en colisién por propio impulso o porque una de ellas haya sido for-
zada por una tercera, siempre que no estuvieran todas ellas dedicadas a
trafico fluvial *'.

Conviene precisar, en relacién con la matizacién que formula ORCA-
SITAS respecto al trafico fluvial, que la Regla 1, apartados a) y b) del
vigente Reglamento Internacional para Prevenir los Abordajes en la Mar,
de 1972 (en vigor desde el 15 de julio de 1977, con las enmiendas apro-
badas por la Organizacién Maritima Intergubernamental, I.M.O. en siglas
anglosajonas, y puestas en vigor el 1 de junio de 1983, 19 de noviembre
de 1989, 19 de abril de 1991, y 4 de noviembre de 1995), que éste se apli-
card a todos los buques en alta mar y en todas las aguas que tengan comu-
nicacién con ella y sean navegables por los buques de navegacién mariti-
ma, y que ninguna de sus disposiciones impedira la aplicacion de reglas
especiales, establecidas por la autoridad competente para las redes, puer-
tos, rios, lagos o aguas interiores que tengan comunicacidn con alta mar y
sean navegables por los buques de navegacién maritima, y que dichas
reglas especiales deberan coincidir en todo lo posible con lo dispuesto en
el Reglamento *.

Por todo lo expuesto, se puede arriesgar que el concepto de aborda-
je coincide sustancialmente con las definiciones de ORCASITAS Y
RODRIGUEZ-VILLASANTE, similares salvo en la precisién que el pri-
mero plantea al convertir en excepcién a las embarcaciones fluviales,
afirmacién que entendemos discutible a la vista del Reglamento Interna-
cional para Prevenir los Abordajes y si la colisiéon se produjera entre
embarcaciones fluviales en rios navegables por embarcaciones mariti-
mas, cuestién que, en todo caso, en atencion a los términos en que se
enuncia y se desarrollard el presente trabajo, no ha de considerarse rele-
vante.

*' “Nueva...”, ob. cit., pag. 2.
2 DE SIMON QUINTANA, “Reglamento Internacional para Prevenir los Abordajes
en la mar”, Madrid, 1999, pag. 11.
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II. LA LEGISLACION PENAL ORDINARIA

Una vez derogada la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante
(LPDMM), de 22 de diciembre de 1995, por la Ley 27/1992, de 24 de noviem-
bre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (LPMM), y no existiendo
norma especifica al respecto en el Cédigo Penal (CP) comiin de 1995, resulta
evidente que las conductas que integraren un abordaje maritimo perseguible
penalmente serian encuadrables, en la inmensa mayoria de los supuestos, en
los ilicitos de daiios, si bien con la posible aparicién de figuras concursales en
aquéllos supuestos en que la colisién ndutica dé lugar a menoscabos persona-
les (homicidio, lesiones, ...). Y es que, como ya se expuso en otro trabajo, “los
abordajes, producida la derogacion de la LPDMM, en su caso podrian ser tipi-
ficables como ilicitos contra el patrimonio, contra la seguridad colectiva o,
incluso, contra las personas si existieran méritos para ello; sea en la prevision
dolosa o en la imprudente correspondiente, con las figuras de concurso que
pudieran producirse, en el marco general del CP, y con sujecion a las reglas
competenciales que contienen la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr), la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y el Convenio Internacional de Bru-
selas de 10 de mayo de 1952” %. En particular, son resefiables en el CP los
articulos 263 (dafios en propiedad ajena), 265 (destruir, dafiar de modo grave
o inutilizacién para el servicio, aun de forma temporal, de buques de guerra),
266 (misma conducta realizada mediante incendio u otro medio capaz de cau-
sar graves estragos o que pongan en peligro la vida o la integridad de las per-
sonas) y 267 (dafios imprudentes), y, entre los delitos contra la seguridad
colectiva, el articulo 346 (destruccién de medios de transporte colectivos,
inmersién o varamiento de naves, mediante explosiones o similar) y 347
(misma conducta por imprudencia grave). Por su parte, el articulo 625 tipifi-
ca la falta de dafios, si el importe no excede de cincuenta mil pesetas *.

Si el objeto material del delito de dafios lo constituye la cosa ajena,
econdémicamente valorable y susceptible de deterioro, inutilizacién o des-
trucciéon®, en el abordaje maritimo en todo caso serd un buque, concreta-

» FERNANDEZ RODERA, J. A.: “La mar y el Derecho Penal”, “en “La Ley” nim.
4576, de 3 de julio de 1998, pags. 1 y 2; “Aproximacion al régimen sancionador maritimo”,
en “La Ley”, nim. 5042, de 27 de abril de 2000, pags. 1y 2.

* La Ley 27/1992, sobre Puertos del Estado y de la Marina Mercante, contempla
infracciones administrativas y correlativas sanciones que pudieran ser aplicables a supues-
tos de abordaje (v. gr. Articulos 114.1 b) e i), 115.1 h), 116.1.a), 114.3.a), 115.2.b),
1153e), )y y 116.,2.a), ), 2) y h)).

» BAJO FERNANDEZ, M., “Compendio de Derecho Penal (Parte Especial)”,
Madrid, 1988, pag.510.
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mente otro buque distinto del que origina el siniestro, tal como afirma
ORCASITAS *, que en su apoyo cita a VICENTEY GELLA ¥, quien indi-
ca que no serd abordaje el choque de un buque contra un pontén, y a DAN-
JON %, que a su vez sefiala que tampoco lo serd el choque contra un esco-
llo, muelle o dique o contra otro cuerpo flotante, pero no susceptible de
navegar, como un iceberg, tronco de drbol, etc., asi como tampoco lo seria
la colisidn contra los accesorios de otro buque, como amarras, cadena, tan-
gbn, artes de pesca, etc., ni el hecho de que al pasar un buque por las cer-
canfas de otro lo hunda a consecuencia de los remolinos producidos por su
hélice .

Por otra parte, el articulo 1 del Convenio de Bruselas de 1910 exigia
que el abordaje tenga lugar entre buques de navegacién maritima o entre
éstos y embarcaciones de navegacién interior, sin tenerse en cuenta las
aguas en que la colision sobrevenga. La Regla 3 a) del Reglamento Inter-
nacional para prevenir los abordajes en la mar, de 1972, determina que la
palabra “buque” designa toda clase de embarcacidn, incluidas las embar-
caciones sin desplazamiento y los hidroaviones, utilizada o que pueda ser
utilizada como medio de transporte sobre el agua, verificindose en los
apartados siguientes otras definiciones de buque, en cuanto a diferentes
caracteristicas (“de propulsiéon mecanica”, “de vela”, “dedicado a Ia

¢ LR T3

pesca”, “hidroavién”, “sin gobierno”, “con capacidad de maniobra restrin-
gida”, “restringido por su calado”, “en navegacion”) *.

En cuanto a los tipos agravados (264 a 266 del CP), el articulo 265 san-
ciona la destruccion, dafio de modo grave o inutilizacién para el servicio,
aun de forma temporal, de buques de guerra *' u otros medios o recursos
afectados al servicio de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, lo que supone la extension de la agravacion a los casos en
que se abordan medios a flote de cualquier servicio militar o policial ajeno

a la Armada *.

2¢

R

“Ley penal y ...”, ob. cit., pag. 64.

“Curso ...”. ob. cit., Tomo II, pag. 205.

“Tratado de Derecho Maritimo”, Madrid, 1936, tomo IV, pag. 12.

Sobre colisién con cables submarinos: FERNANDEZ RODERA, “La mar ...”, ob.
cit., pdg. 1. Vid. Ley de Proteccién de Cables Submarinos, de 12 de enero de 1887.

» DE SIMON, ob. cit., pag. 15 y sigs.

' Sobre el concepto de buque de guerra: articulos 273 y siguientes de las Reales
Ordenanzas de la Armada, aprobadas por Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, y art.
29 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (de Jamaica o de
Montego Bay), de 1982.

» FERNANDEZ RODERA, “La mar .., ob. cit., pag. 4.
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Por lo que respecta al sujeto activo del delito de dafios por abordaje
maritimo, puede ser, normalmente, una sola persona (el Capitdn del buque,
en terminologia civil), pero también pueden actuar varias personas en la
produccién del hecho punible, que se encuentren a bordo del buque o por
intervenir en el incidente varias embarcaciones, posibilidades que compli-
can la correspondiente atribucién de responsabilidad. A tal fin, siguiendo
a ORCASITAS *, pueden distinguirse las siguientes posibilidades:

a) Hechos propios del Capitdn o de quien le sustituya o en quien dele-
gue: No podré exigirsele al capitdn o quien haga sus veces otra responsa-
bilidad que la derivada de sus actos u 6rdenes dadas en el ejercicio del
cargo con ocasion del abordaje. El juzgador penal debera tener en cuenta
al respecto ciertas normas de Derecho privado, concretamente del Cédigo
de Comercio (C. com.), en tanto que se refieren a las obligaciones del
Capitan; dispone el articulo 612.7.° de dicho cuerpo legal que debera
“hallarse sobre cubierta en las recaladas y tomar el mando en las entradas
y salidas de puertos, canales, ensenadas y rios”, y su articulo 627 agrega
que ‘“el Piloto, como segundo Jefe del buque y mientras el naviero no
acuerde otra cosa, sustituird al Capitdn en los casos de ausencia, enferme-
dad o muerte, y entonces asumird todas sus atribuciones, obligaciones y
responsabilidades”.

a’) Actos de la tripulacion (seguimos con terminologia mercante o
civil): El articulo 618.4.° del C. com. establece que “el Capitdn
serd responsable civilmente para con el naviero (...) de los dafios
y perjuicios que se causaren por faltas cometidas por la tripula-
cion en el servicio del buque (...) si no probare que usé oportu-
namente de toda la extension de su autoridad para prevenirlas o
evitarlas”, mas en el orden penal han de distinguirse dos supues-
tos. En primer lugar que el hecho del tripulante constituya delito,
en cuyo caso seria posible una conexidad, pudiendo el Capitan
exonerarse de responsabilidad si racionalmente no pudo prever el
delito del tripulante, debiendo probarse que sin el acto de éste el
abordaje no se hubiera producido. El segundo supuesto seria que
el hecho del tripulante no fuere delictivo, en el que el Capitan
pudiera responder, al no romperse el nexo causal entre su con-
ducta y el evento dafioso.

a") Defectos del material: Si el accidente se produce por un fallo
mecénico —el antiguo caso fortuito, desaparecido del CP del 95

# “Nueva ...”, ob. cit., pag. 46; “Ley ...”, ob. cit., pag. 58.
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por mor del principio de culpabilidad consagrado en su articulo 5
(“no hay pena sin dolo o imprudencia”)— quedaria exculpado el
Capitan, ello sin perjuicio de la que incumbiria al armador si se
acredita que conocia y mantenia el estado deficiente de los equi-
pos y aparatos de a bordo. GUTIERREZ DE LA CAMARA *, asi
como la “Revue Internationale du Droit Maritime”, recogen tres
sentencias, una espafiola y dos extranjeras que, aunque lejanas en
el tiempo, son ilustrativas al respecto. La Sentencia del Consejo
Supremo de Guerra y Marina, de 16 de junio de 1899 (averias
causadas al vapor ingles “Sicilian” por el espafiol “Cabo Santa
Maria”, el 6 de Febrero de 1897), en la que se absuelve al patrén
espafiol por producirse un “accidente imprevisto de no funcionar
la miquina en el momento oportuno”; la Sentencia del Tribunal
del Distrito Oeste de Nueva York, de 2 de enero de 1913, en el
orden civil, en la que el abordaje se atribuy6 a “caso fortuito
imprevisible”; y la Sentencia del Tribunal de Comercio de Ambe-
res, de 3 de julio de 1906, en la que se resuelve en sentido con-
trario en el caso de un abordaje entre un buque en marcha y otro
fondeado, cuando en el momento critico el aparato de gobierno
del buque abordador no funcionase.

En conclusidn, segiin ORCASITAS *, el cuidado racional y diligente
del material, de acuerdo con las normas aplicables en la materia, sirve para
que en caso de accidente por fallo del mismo, se considere que éste era tan
imprevisible para el mando, que no cabe apreciar en €l la base de una
imputacién penal.

b) Capitin con prdctico a bordo. Segiin GAMECHOGOICOE-
CHEA *, procede no exonerar al Capitdn de responsabilidad, aun con el
Practico a bordo, precisamente en los casos de abordaje, porque asi como
cualquier otro accidente maritimo podria tener por origen peligros ocultos
del puerto que conoce éste y no aquél, las colisiones se producen con obje-
tos visibles y eludibles por el Capitan, sin que tenga que indicdrselo el
Practico que lleva la “direccién” del buque, pero no “el mando”. Precisa
ORCASITAS ¥ que en el orden penal si la maniobra que da origen al abor-
daje fue mandada por el Capitén, a éste sélo le incumbe la responsabilidad

3

®

“Ensayos de Jurisprudencia Maritima de Espafa”, Madrid, 1953, pag. 111.
“Nueva ...”, ob. cit., pag. 50.

Ob. cit., pag. 413.

“Nueva ...”, ob. cit., pag. 52.
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del accidente, mas si fue ordenada por indicacién del Practico, responden
ambos, por las razones expuestas por GAMECHOGOICOECHEA, que,
extendidas a la via criminal, hacen atribuir la imputabilidad del acto a
ambas personas en una doble relacién causal.

¢) Tren de remolque y navegacion en conserva: En los casos de remol-
que entre embarcaciones de propio gobierno y propulsién, interviniendo
varios Capitanes o Patrones, no cabe duda, siguiendo a ORCASITAS *,
que a uno solo compete la responsabilidad del conjunto de todas las
maniobras practicas a los fines del remolque y que él resultaria tinico san-
cionado si éstas se declaran contrarias al Reglamento, sin otro recurso que
el de probar que los movimientos realizados por los Capitanes subordina-
dos no se adecuaron a las 6rdenes dictadas por él. En la navegacién en con-
voy o conserva la dificultad estribaria en la determinacién del grado de
autonomia que cada Capitin mantiene, debiendo el juzgador tener en
cuenta hasta qué punto la obediencia debida (hoy desaparecida como tal
del CP comuin, pero que habra de entenderse incluida, en su caso, en el n.°
7 de su articulo 20, eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo) obligaba a los buques
en colision a no realizar la maniobra idénea al caso considerado y asi, el
Consejo de Estado francés adoptd, en relacién con un incidente ocurrido
el 14 de agosto de 1905, el criterio de estimar el conjunto de buques en
convoy como un solo todo, a los efectos de que su Jefe marcara para todos
los buques el rumbo a seguir *.

En los casos de fuerza mayor (en los que, en principio, no hay ilicito,
por ser “delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes
penadas por la Ley”, segtn el articulo 10 del CP), como el desencadena-
miento de una tempestad, ésta ha de ser de caracter extraordinario, en el
sentido de que “no es posible evitar sus consecuencias, una vez tomadas
todas las precauciones necesarias” *, para que pueda exonerarse de res-
ponsabilidad.

Resulta evidente que el origen normal de los accidentes maritimos estd
en un comportamiento culposo, por ser muy raro el dolo en la practica,
apareciendo aquella conducta imprudente bien por una omision estricta de
la diligencia debida, bien por el incumplimiento de un precepto reglamen-

¥ “Nueva ...”, ob. cit., pag. 53.

¥ ORCASITAS, Nueva ...”, ob. cit., pdg. 54; “Revue Internationale du Droit Mariti-
me”., afio XX VI, pag. 604.

“ ORCASITAS, (“Ley ...” ,ob. cit., pag. 59) recoge la sentencia de 15 de abril de 1954
del Tribunal de Apelacién de Rouen.
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tario (esencialmente del Reglamento para la Prevencion de Abordajes) o
de la préictica nattica.

Por ejemplo, el desaparecido Consejo Supremo de Justicia Militar, en
Sentencia de 3 de junio de 1949, sancion a patrén de pesca que a bordo de
una embarcacion de esa clase parada con averfa en el motor, da lugar a la
colisién con otro buque por no tener encendidas las luces reglamentarias de
a bordo para prevenir tales accidentes, y en la de 26 de octubre del mismo
afio se refiere al patron de pesca y el mecanico de una embarcacion de esta
naturaleza que incurren en negligencia, respectivamente, el primero por
hacerse a la mar con una dotacién muy reducida que le impide hacer fren-
te a los riesgos normales de la navegacién y el segundo al abandonar el
motor, ausentdndose por un tiempo excesivo, dando lugar a que no se per-
catase que la cimara del mismo se inundaba y en consecuencia no se pudie-
ra acudir con el tiempo suficiente a taponar la via de agua, y el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 17 de enero de 1992, en relacién con el aborda-
je por “grave negligencia o imprudencia” del articulo 59.2 de la derogada
LPDMM, alude a “quebrantamiento de los deberes de prudencia y de los
reglamentos” afiadiendo que ““por los procesados se prescindié del Regla-
mento Internacional para la prevencién de abordajes (...) iban distraidos y
(...) el buque en que navegaban entr6 en colision por el costado de babor”.

En el CP vigente tendria encuadramiento en el articulo 267, que tipi-
fica los dafios causados por imprudencia grave en cuantia superior a diez
millones de pesetas, infraccion que s6lo serd perseguible previa denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal, pudiendo denunciar el
Ministerio Fiscal cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o persona
desvalida, por lo que, fuera de esos casos, las reclamaciones deberdn sus-
tanciarse en el orden jurisdiccional civil.

No son descartables los casos de dolo eventual, esa “zona de duda” en
la que el resultado se acepta o tolera, cuando el sujeto activo prevé las con-
secuencias del acto pero no se abstiene de ejecutarlo, como en el ejemplo
que ORCASITAS ofrece en el orden maritimo: ‘“Todo marino sabe que en
tiempo de niebla debe navegarse a marcha moderada; sin embargo, un
Capitdn de buque navega en tal tiempo, por las razones que fueren, a una
velocidad excesiva; sabe que el abordaje puede sobrevenir; mas espera
que, por tratarse de parajes poco frecuentados, por su habilidad o por los
medios técnicos con que cuentan, el accidente no se producird (...), si
luego ocurre, este Capitdn habrd obrado con dolo eventual” *'.

4 “Ley ..., ob. cit., pag. 55.
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Por tltimo, en lo atinente a la responsabilidad civil, ha de tenerse en
cuenta que el C.com., en su articulo 837, dispone que la responsabilidad
civil que contraen los navieros en los casos prescritos en la Seccién relati-
va a los abordajes se entiende limitada al valor de la nave con todas sus
pertenencias y fletes devengados en el viaje, precepto que complementa el
articulo 826, que indica que si un buque abordase a otro por culpa, negli-
gencia o impericia del Capitdn, Piloto u otro cualquiera individuo de la
dotacion, el naviero del buque abordador indemnizara los dafios y perjui-
cios ocurridos, previa tasacion pericial. Tales normas han generado dudas,
tanto en relacion con la determinacién de la responsabilidad civil en sede
penal como en cuanto a cual fuere la Jurisdicciéon competente al efecto,
como apunta LANDIN CARRASCO # al hilo de sus comentarios sobre el
derogado Cédigo de Justicia Militar (CJM) de 1945.

Aclara el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de enero de 1992
(Ponente: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ) que debe tenerse en
cuenta que la responsabilidad del articulo 837 C.com. no nace de los pre-
ceptos de dicho cuerpo legal —Seccién 3.7, Titulo IV del Libro III del texto
mercantil-, basados en la culpa aquiliana, donde por tal normativa, el
Capitan, Piloto o cualquier individuo de la dotacién de la nave estdn exen-
tos del deber de indemnizacién reparatoria por el abordaje, ya que ésta
recae sobre el naviero, pero que encuentra limitada su responsabilidad,
siendo asi que la responsabilidad civil que se ventila en una causa penal se
genera de la existencia de obligaciones civiles que nacen de los delitos o
faltas y que se rigen por las disposiciones del CP, como se establece en el
articulo 1092 del Cédigo Civil, que son los comprendidos en los articulos
19222y 101 a 108 del mismo (hoy 109 a 122). Continta afirmando dicha
resolucién, con cita del anterior CP y de la derogada LPDMM, cuyo pre-
cepto invocado en el caso considerado seria ahora el articulo 267 del CP:

“Si la responsabilidad en los casos de abordaje, segtin el C.com.
es directa y recae sobre el naviero, la responsabilidad “ex delicto”
recae sobre el responsable criminalmente (articulo 19 CP) y sélo en
defecto de la del que lo sea criminalmente puede generarse otra res-
ponsabilidad civil nacida del delito o falta (articulos 20 a 22 CP).

La responsabilidad directa del naviero se extiende a la indemni-
zacion de los dafos y perjuicios ocurridos, previa tasacion pericial
(art. 826 C.com), pero se extiende limitada al valor de la nave con

“ “Manual de Derecho Penal y Procedimientos Militares”, Madrid, 1967, pdgs. 272,
y sigs.
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todas sus pertenencias y fletes devengados en el viaje (art. 837
C.com), la responsabilidad civil ex delicto no es directa, sino subsi-
diaria en el recurrente (articulos 19 a 22 CP) y comprende la resti-
tucion, la reparacion del dafio causado y la indemnizacién de per-
juicios, determindndose su alcance con reglas concretas (arts. 101 y
siguientes CP), sin estar sujeta a limitacién alguna. Si la primera se
basa en la responsabilidad por las cosas, por la empresa maritima
que el buque supone, la responsabilidad civil subsidiaria se funda-
menta en la culpa “in eligendo” e “in vigilando”.

Por tales razones y naciendo la responsabilidad subsidiaria del
recurrente del delito del articulo 59.2 LPDMM, cuya supletoriedad
de todo el Libro I del CP y, por consiguiente, las normas relativas a
la responsabilidad civil que alli estdn ubicadas resulta evidente, el
motivo debe desestimarse”.

Distinto criterio sostiecne RODRIGUEZ DE SANABRIA MESA B en
cuanto afirma que el naviero podria alegar y beneficiarse, en su caso, de
las limitaciones de responsabilidad del C.com. y del Convenio Internacio-
nal sobre limitacién de responsabilidad en materia de Créditos Maritimos,
de Londres, de 19 de noviembre de 1976, ratificado por Espaiia el 22 de
octubre de 1981 (BOE de 27 de diciembre de 1986), posicién que, a la
vista de lo expuesto, ha de considerarse harto discutible.

III. EL CODIGO PENAL MILITAR

El dnico lugar de nuestra legislacién penal en el que subsiste el abor-
daje maritimo como tal es el Cédigo Penal Militar (CPM) vigente, en dos
de sus preceptos, los articulos 166 y 167, dentro del Capitulo I (“Delitos
contra la integridad del buque de guerra o aeronave militar’) del Titulo VII
(“Delitos contra los deberes del servicio relacionados con la navegacion™)
de su Libro II.

El articulo 166.2.° dispone que serd castigado con la pena de prision
de cinco a quince afios el Comandante u Oficial de guardia de buque de
guerra o aeronave militar que maliciosamente causare el abordaje con
cualquier otro buque o la colisién con aeronave, afiadiendo el Gltimo pérra-
fo del precepto que los mismos hechos, cometidos por otro miembro de la

“ Ob. cit., pdg. 154.
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dotacién o tripulacién o personal del servicio de ayudas a la navegacién,
se castigardn con la pena de prision de tres a diez afios.

Por su parte, el articulo 167 contiene una prevision culposa (“cuando los
hechos previstos en los articulos anteriores se cometieren por imprudencia,
se castigardn: 1.°— Si el culpable fuera el Comandante o el Oficial de guar-
dia, con la pena de prisiéon de cuatro meses a cuatro afios o inhabilitacién
definitiva para el mando de buque de guerra o aeronave militar. 2.°- Con la
pena de prision de tres meses y un dia a dos afios si se tratare de otro miem-
bro de la dotacién o tripulacion o del servicio de ayudas a la navegacion”).

Corresponde a RODRIGUEZ-VILLASANTE “ el mas completo estu-
dio sobre ambos tipos penales, rastreando sus antecedentes y el tratamiento
en Derecho comparado, asi como verificando su exégesis en una aproxima-
cién que, al igual que los estudios de ORCASITAS, ya profusamente referi-
dos, constituyen el “corpus” doctrinal mas significativo en la vertiente penal
del abordaje maritimo. Valga ahora todo lo expresado en el ordinal prece-
dente en lo que, “mutatis mutandis”, puede ser predicable, en los aspectos
mas genéricos o de valor universal, a los resefiados tipos castrenses.

No obstante, conviene advertir que ambos delitos son “de propia
mano”, ya que s6lo se pueden cometer por Comandante de buque, oficial
de guardia, miembro de la dotacion del buque o del servicio de ayudas a
la navegacion, no existiendo dudas en cuanto a las dos primeras categori-
as en lo referente a su condicién militar, mas cabe la posibilidad de perso-
nal civil embarcado o destinado en el servicio de ayudas a la navegacion
(funcionarios civiles o personal laboral contratado), por lo que, en teoria,
no seria descartable la comisién de estos delitos castrenses por quien no
goce de status militar, si bien, curiosamente, el articulo 166 exige la cua-
lificacién militar al personal del servicio de ayudas a la navegacién y no
asf el tipo imprudente del articulo 167.

En otro orden de cosas, pueden producirse en la prictica, en relacién
con la previsiéon culposa, problemas concursales, como bien analiza
RODRIGUEZ-VILLASANTE *, pues el articulo 62 del CPM (atentados
contra los medios o recursos de la Defensa Nacional), en relacién de alter-
natividad con el articulo 155 del mismo cuerpo legal (delitos contra la efi-
cacia del servicio), describe un delito imprudente que puede relacionarse
con los articulos 57 y 58 del CPM (destruccion, dafios o inutilizacién para
el servicio, aun de forma temporal, de un buque de guerra).

# Ob. cit., pags. 1875 y sigs.
# Ob. cit. Pag. 1894.
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Finalmente, las Reales Ordenanzas de la Armada, aprobadas por el
Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, y dictadas en desarrollo de la ley
85/1978, de 29 de diciembre, contienen varias normas en intima relacion
con la materia, y, en concreto, su articulo 104, relativo a las atribuciones
del comandante del buque, sefiala que éste cuidard de conocer en todo
momento la situacién de su buque y evitard ponerlo en riesgo de colisién
o varada. Tal articulo 102 dispone que el comandante, durante la navega-
cion, velara porque su buque mantenga el puesto que tenga asignado en la
formacién o dispositivo y porque los Oficiales de Guardia extremen su
atencién a las comunicaciones que le afecten, y el 103 determina que nin-
gtin buque de la Armada cortard la proa a otro cuyo Comandante sea mas
antiguo o lleve insignia superior a la suya; no obstante, si por atenerse a
esta norma de cortesia se alargase el tiempo de la maniobra o la hiciera
peligrosa, la efectuard, previo aviso de su intencidn, norma general que no
prevalecerd sobre lo que las publicaciones tacticas establezcan para causas
concretas.

Resulta asimismo de gran interés el articulo 112 de las ordenanzas de
la Armada, en tanto contiene una prevision coherente con el tratamiento
que en su momento se hizo respecto de los supuestos en que coadyuve a la
maniobra un prictico: “En los puertos o aguas restringidas en que tomase
préctico (el Comandante del buque), atendera a sus indicaciones, teniendo
presente que no cede en nada en responsabilidad (...) caso de accidente,
nunca podré justificarle el hecho de que siguid las indicaciones del practi-
co, salvo que éste no la hubiera informado correctamente de las caracterfs-
ticas no incluidas en cartas, derroteros y avisos a los navegantes”.

IV. JURISDICCION
Aluden ORCASITAS “, AZCARRAGA “, RODRIGUEZ DE SANA-

BRIA *, GONZALEZ-LEBRERO ¥. CERVERA PERY * y DIEZ
SANCHEZ 1 entre otros muchos autores, al famoso caso “Lotus”, del

4

=

“Nueva ...”, ob. cit., pag. 90.
“Derecho del Mar”, Madrid 1983, Volumen I, pags. 78 y 159 a 161.
“ Ob. cit., pag. 151.
# “Procedimientos maritimos *“, Madrid, 1996, pag. 150.
“El Derecho del Mar. Evolucidn, contenido, Perspectivas (De las Bulas Papales al
Convenio de Jamaica)”, Madrid, 1992, pag. 174.
' “El Derecho Penal Internacional (Ambito espacial de la ley penal)”, Madrid, 1990,
pag. 63.

4

3

&

S

3

619



que en gran medida ha derivado el régimen jurisdiccional vigente en la
materia. Se trata del abordaje ocurrido en alta mar entre el paquebote
francés “Lotus” y el carbonero turco “Boz Kourt”, hundiéndose el segun-
do y muriendo ocho de sus tripulantes. Arribada la embarcacién gala a
puerto turco, fue detenido, procesado y condenado el Oficial de derrota
francés, lo que dio lugar a un litigio internacional resuelto en la Senten-
cia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional de La Haya, de 7 de
septiembre de 1927, que decidi6 que Turquia habia actuado correctamen-
te (“En el caso de encontrarse en el buque un stibdito del Estado cuyo
pabellén arbola, y haber resultado victima del abordaje ocurrido en alta
mar entre este buque y otro de comercio extranjero, ninguna regla de
Derecho internacional impide a ese Estado ejercitar ante sus propias juris-
dicciones las acciones penales contra el Oficial del buque extranjero que
es acusado de haber incurrido en una culpa en la maniobra, ocasionando
el abordaje”).

La resolucién gener6 criticas doctrinales, por cuanto el argumento
esencial, centrado en la nacionalidad de las victimas, pudiera dar lugar, si
los marinos ahogados pertenecieran a ocho naciones diferentes, a otras
tantas jurisdicciones con competencia para enjuiciar al Oficial francés. La
preocupacion general propicié que el problema fuera tratado especifica-
mente en el Comité Maritimo Internacional en su sesién de Paris de 1937,
redactdndose dos anteproyectos de Convenio Internacional referentes a la
unificacién de reglas en materia penal y civil, respectivamente, que ulte-
riormente sirvieron de base a los dos Convenios de Bruselas de 10 de
mayo de 1952, ratificados por Espafia el 11 de septiembre de 1953 (BOE
n.° 3, de 3 de enero, para materia civil, y n.° 4, de 4 de enero, para mate-
ria penal).

El criterio que prevalecié en ambos Convenios es el basado en el prin-
cipio del pabelldn, sustancialmente asumido ulteriormente por los articu-
los 11 del Convenio de Ginebra de 1958 sobre alta mar y 97 de la Con-
vencién de Jamaica de 1982, y este dltimo precepto, relativo a la “Juris-
diccién penal en caso de abordaje o cualquier otro incidente de
navegacion”, reza asi:

“l. En caso de abordaje o cualquier otro incidente de navega-
cion ocurrido a un buque en alta mar que implique una responsabi-
lidad penal o disciplinaria para el Capitdn o para cualquier persona
al servicio del buque, s6lo podran incoarse procedimientos penales
o disciplinarios contra tales personas ante las Autoridades judiciales
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o administrativas del Estado del pabellén o ante las del Estado de
que dichas personas sean nacionales.

2. En materia disciplinaria, sélo el Estado que haya expedido
un certificado de Capitdn o un certificado de competencia o una
licencia podrd, siguiendo el procedimiento legal correspondiente,
decretar el retiro de esos titulos, incluso si el titular no es nacional
del Estado que los expidid.

3. No podra ser ordenado el apresamiento ni la retencién del
buque, ni siquiera como medida de instruccidn, por otras autorida-
des que las del Estado del pabellén”.

En cuanto al procedimiento y la competencia para conocer de las cau-
sas penales que se instruyan en Espaifia por abordaje, es menester recordar
que hasta la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre, que reformé el CIM
entonces vigente, existia una Jurisdiccion especial en la materia, la de
Marina, con una regulacién procesal especifica (articulos 808 y siguientes
de dicho cuerpo legal), definitivamente desaparecida de nuestro ordena-
miento juridico después de la aprobacién del CPM (L. O. 13/85, de 9 de
diciembre), la Ley Orgdnica de Competencia y Organizacion de la Juris-
diccién Militar (L. O. 4/87, de 15 de julio) y la Ley Procesal Militar (L. O.
2/89, de 13 de abril).

En la actualidad, y al margen de los procedimientos que en sede juris-
diccional militar pudieran instruirse por la comisién de alguno de los tipos
penales incluidos en el CPM, respecto de los que serian de aplicacién, en
el orden procesal, las citadas Leyes Organicas de Competencia y Organi-
zacion y Procesal Militar, en Espaiia, en esquema y siguiendo en esencia
la exposicién, sumamente didéctica, que al respecto ofrece GONZALEZ-
LEBRERO *, pudieran producirse los siguientes supuestos en cuanto a la
competencia al efecto:

1) Abordaje en aguas interiores o mar territorial, entre buques de cual-
quier nacionalidad: Son competentes los Juzgados y Tribunales
espafoles del lugar en que se haya cometido la infraccién (articu-
los 4 y 23.1 LOP]J, 14 LECr. y Reserva ** formulada por Espaiia al
Convenio de Bruselas de 10 de mayo de 1952, al amparo de su
articulo 4, que faculta a las partes para reservarse el derecho a per-
seguir las infracciones cometidas dentro de sus aguas territoriales).

2 Ob. cit., pag. 149.
** VIGIER DE TORRES, ob. cit., pag. 700.
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2)

Ha de afiadirse que en caso de duda serdn aplicables las reglas con-
tenidas en el articulo 15 LECr., de las que se infiere pueda preco-
nizarse en los abordajes el criterio, implicito al precepto, del lugar
de la arribada.

Abordaje fuera de aguas interiores o mar territorial:

a) Entre buques de pabellén espaiiol: Es competente la Juris-
diccién espafiola (articulo 23.1 LOPJ), concretamente de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional (art. 65.1 e) LOPJ), correspon-
diendo la instruccién a los Juzgados Centrales de Instruccion (art.
88 LOPJ).

b) Entre buques de pabelldn extranjero y con nacionalidades
de Estados firmantes del Convenio de 1952: Competencia de la
Autoridad Judicial del Estado del pabellén (art. 1 del Convenio y
97.1 de la Convencion de Jamaica de 1982).

¢) Entre buque espaifiol y otro extranjero: En este supuesto
habra que distinguir dos posibilidades; en primer término que el
buque extranjero sea de un pais firmante del Convenio de 1952,
en cuyo caso, serd competente nuestra Jurisdiccién respecto del
que enarbole nuestro pabellén y la del otro Estado en cuanto al
buque extranjero, y, en segundo lugar, si el otro Estado no es
parte del Convenio, existe una practica internacional que llega a
la misma conclusién, lo que, segin GONZALEZ-LEBRERO *,
es “costumbre internacional resultante de un acuerdo técito, rati-
ficado por su uso y garantizado por ser arreglado a justicia y
razén”.

Por tltimo, resulta de interés significar que la regla 21 del capitulo I

del Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar
(SOLAS) obliga a los Estados parte a investigar todo siniestro sufrido por
cualquier buque con derecho a enarbolar su pabellén y sujeto a las dispo-
siciones del propio convenio, siempre que se considere que dicha investi-
gacidn podria contribuir a la introduccién de cambios en las reglas que en
el mismo se contienen. A ese fin propende la Orden de 17 de mayo de
2001, por la que se regula la composicién y funciones de la Comisién Per-
manente de Investigacién de Siniestros Maritimos (BOE ndm. 149, de 22
de junio de 2001), sefialando el parrafo segundo de su articulo 10 que los

** Ob. cit. Pag. 152.
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trabajos de investigacion de la Comisién tendrdn caricter confidencial, sin
perjuicio de las obligaciones que, en su caso, pudieran derivarse de la
actuacion de la autoridad judicial competente *°.

* El Anejo I de la Orden contiene la Resolucién A.849 (20) aprobada de 1997, de la
Organizacién Maritima Internacional (OMI), referente al Cédigo para la investigacion de
siniestros y sucesos maritimos, cuyo punto 1.4 especifica que no excluye ninguna otra
forma de investigacidn, ya sea civil, penal, administrativa o de cualquier otra indole, sino
crear un proceso de investigacion de siniestros maritimos cuyo propdsito es establecer las
circunstancias del siniestro y formular las recomendaciones correspondientes, y en el punto
4.2 determina que es siniestro muy grave el sufrido por un buque con pérdida total de éste,
pérdida de vidas humanas o contaminacién grave, afiadiendo el punto 4.3 que es siniestro
grave aquel que sin reunir las caracteristicas del muy grave entrafia, entre otras posibilida-
des, abordaje que provoque averias estructurales que hagan que el buque no sea apto para
navegar, por ejemplo, una hendidura en la obra viva, parada de mdquinas principales, ave-
rias importantes en los espacios de alojamiento, etc.; el punto 6 establece reglas para atri-
buir la responsabilidad de investigar los siniestros y sucesos y se incluye un Apéndice con
Directrices para ayudar a los investigadores en la implantacién del Cédigo. El Anejo II con-
tiene la Resolucién A.884 (21) de la OMI, aprobada el 25 de noviembre de 1999, con un
Anexo donde se recogen las Enmiendas al Cédigo antes indicado, con el Método OIT/OMI
para investigar el factor humano (Apéndice I), Areas de investigacién del factor huma-
no(Apéndice II), Definiciones de los términos mds comunes relacionados con el factor
humano (Apéndice III), y Bibliografia selecta de prescripciones UNCLOS(Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar)/OIT/OMI relativas a la investigacién del
factor humano en los siniestros y sucesos maritimos (Apéndice IV).
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