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DOCTRI NA

CONCEPTO DEL DERECHO MARI TI MO

[ CERVANTES AHUMADA, R]*

El derecho es, en térm nos generales, un conjunto coordi nado de
construcci ones ideales, enmanadas de un poder publico efectivo y
destinadas a actuar o realizarse en la vida humana de relacidn
soci al .

Segun los viejos y conocidos aforisnmps, no puede concebirse al
honbre sin el derecho, ni al derecho sin el honbre. El derecho es
al go que el honbre ha hecho para lograr |a humana convivencia. Y
el ordenam ento juridico estd integrado por una serie coordinada
de construcciones o0 instituciones, gqgue tienen conb conun
distintivo el ser de natural eza ideal y emanar de un poder publico
efectivo. Entre esas instituciones podenos sefialar las |eyes, |as
soci edades, |os contratos, las personas juridicas, los titulos de
crédito, etc. Todas ellas tienen, conb otro distintivo conin, su
destino para actuar en | a vida humana de rel aci 6n soci al .

Por su propia esencia y por l|la fuente de donde emana, todo el
derecho es publico. Sin enbargo, desde |la antigledad romana, se ha
venido haciendo la distincion arbitraria entre derecho publico y
derecho privado, segun se observe en una institucidn el predoninio
del interés privado o del publico. Pero anbos intereses suelen
entrel azarse, y en ocasiones, conb sucede en |a problemitica del
derecho maritino, es inposible delimtar fronteras.

Tanbi én por razones practicas, y a veces por sistematizacion
docente, se ha dividido el derecho, para su estudio, en ramas
aut 6nonas: derecho consti tucional, civil, mer cantil,
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adm nistrativo, etc.; pero el ordenamento general es uno, cada
ranma tiene |la autononia cientifica que se le quiere atribuir, y es
muy dificil aislar una institucién o un problema juridico para
contenplarlo con exclusividad, dentro de la probeta de una sola
rama.

Por ejenplo: |la persona es una institucion basica del derecho
civil; pero habra que acudir al orden constitucional para resolver
| os problemas de nacionalidad y ciudadania, y al orden penal o al
adm ni strativo para la solucion de ciertos problemas que atafien a
| a proteccion de |la persona o a sus derechos frente al Estado.

En el canpo del derecho conparado actual podenpbs distinguir dos
territorios: |los paises occidentales y de economia que pudi éranps
[lamar |iberal, mantienen la distincidon entre derecho publico y
derecho privado, y en los paises socialistas la ciencia juridica
habl a s6l o de derecho publi co.

Se observa que en algunas ramas se puede, aunque con
i ndeterm naci 6n de fronteras, mantener |a distincioén entre derecho
publico y derecho privado; pero tratéandose del derecho naritino,
gque al canza a todas |las fases de |a actividad humana, no podrianps
establ ecer tal distincidon; no podrianps afirmar que el derecho
maritimo es derecho publico o derecho privado, porque |os
probl emas maritinobs requieren, para su solucién, de elenentos de
todas las ramas del derecho. No podrianbs, por tanto, colocar el
derecho maritinmo, ni en el casillero del |lanmado derecho privado,
ni en el casillero del derecho publico entendido a l|la nmanera
tradi ci onal occidental.

Facilitarenbps |a solucidn si repetinbs que, en nuestro concepto
el derecho maritinp es derecho publico, puesto que todo derecho
tiene esta categoria. Pero si, dentro de la distincién tradicional
occidental, quisiésenps colocar al derecho maritinb en el canpo
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publicistico o en el canpo privatistico, no podrianps |ograrlo,
porque en los fendnenos maritinos los intereses privados vy
publ i cos general nente cami nan entrel azados.

Es que o que da calificacién de maritinmo a un fenéneno juridico,
es el teatro en que el fendéneno se realiza o actla, 0 su conexion
con ese teatro. En cierta forma, tenia razén Ripert cuando afirnd
que el derecho maritinmo es el derecho de las relaciones juridicas
cuyo teatro es el mar o cuyo objeto es el comercio maritino.

A esto convendria observar que el concepto ripertiano es
i nconpl eto, puesto que se reduce al aspecto de l|as relaciones
juridicas, dejando fuera a otras categorias de instituciones.
Consecuentenente, anpliando y a |la vez concretando nuestra noci 6n
expuesta inicialmente, podenos afirmar que el derecho maritino en
particular, es un conjunto coordi nado de construcciones ideales o
instituciones juridicas, emanadas de un poder publico efectivo y
destinadas a realizarse o actualizarse en la vida humana de
relacién social, en el teatro del mar o en relaci6n con |os
espaci os maritinos. En otras pal abras, el ordenam ento juridico es
maritinmo, cuando tiene conexién con el mar o con |o0s espacios
maritinos.

Conb las instituciones juridicas maritimas al actualizarse se
rel aci onan con la vida de |as conuni dades humanas que actudan en el
mar o en relacién directa con él, habra tantas sub-ramas del
derecho maritino, cono ranmas juridicas se ocupen de cada rel aci 6n
Por ejenplo: si se trata de estudiar y determinar |os espacios
maritinmos, habrd que acudir al derecho constitucional y al derecho
internacional; si se trata de resolver problemas relativos a |os
delitos maritinops, habrd que adentrarse en el derecho penal, vy
asi, segun la naturaleza del problema, al admnistrativo, al
| aboral, al civil, al nmercantil, etc.
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Por o anteriornente anotado se ha pretendido que el derecho
maritimo es de una natural eza especial, diferente esencial nente de
| as otras ramas del derecho; que tienen su particularisnp. Pero ya
Bonnecase, el gran nmaritimsta y civilista francés, se ha
encargado de esclarecer la cuestién: |os fendénenos juridicos son
los msnos esencialmente (una conpraventa serda conpraventa, un
testanento sera testamento, el transporte, sera transporte, etc.
y s6lo tendran de caracteristico |lo que derive de su conexi 6n con
el teatro del mar).

El honmbre msnp, sin canbiar su esencia, actua de distinta manera
cuando se encuentra en tierra firne y cuando se encuentra entre |a
i nnensi dad del mar. Piénsese, si no, en un panico en un teatro, en
el que la multitud actuara sienpre bestialnente, y en un naufragio
en el cual, dentro de un anbiente tanbi én de panico, |os honbres
actuaran ordenada y heroicanente, conp |lo han hecho sienpre a
través de la historia de | os desastres naritinos.

Podenos afirmar, sin eufem sno, que el teatro del mar ennobl ece y
sublima al honbre.

Es oportuno sefialar que ademds de su acentuado caracter
publicistico, el derecho maritino acusa | as si gui ent es
caracteristicas notables:

a) Es una de las nas ant i guas, si  no es que la nmas
antigua, de |as ramas especializadas del Derecho.

b) Es insensible a los canbios politicos (no le afectaria, por
ej enpl o, un canbio de la forma de gobi erno) pero es mnmuy sensible
a |los canbios técnicos (comb la aplicaciéon del notor a la
navegaci 6n en sustitucién de la vela, la invencién de |Ilas

conuni caci ones por radio, la aplicacion de la ener-, gia atémca a
| a navegaci 6n, etc.).
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C) Es, por tanto, un derecho vivo. Cuando |as normas escritas se
vuel ven obsol etas, |os conerciantes mariti nbos crean nuevas nornas
con base en la costunbre, la que tiene en el canpo naritinmo una
gran relevancia. Incluso en la unificacién de normas en el plano
i nternaci onal, venos grandes |logros a través de conpil aciones de
costunbres hechas por organisnbs no oficiales, conb en el caso de
las averias gruesas y de las ventas maritinms, que estudiarenos
opor t unanent e.

d) La mayoria de las nornas aplicables a las relaciones
conerci al es i nterpersonal es, son supletorias.

e) Es tradicional la tendencia a la unificacién internacional de
las instituciones del derecho maritinmb, ya que en una gran
proporci6n el tréafico por mar es internacional.

f) Es, en la historia del derecho, pionero en la creacion de
instituciones juridicas. Instituciones tan inportantes en la vida
noderna conmb la sociedad nercantil, el seguro, el riesgo de

trabaj o, han nacido en el derecho maritinp y se han extendi do al
canpo del derecho nercantil en general y aun al canpo del derecho

civil. Puede considerarse mayor l|la influencia del derecho maritino
sobre el derecho nercantil en general y sobre el derecho civil
qgue la influencia de estas Uultimas ranmas en el derecho
mariti no.

Repetinbos que podréa haber tantos capitulos, tantas sub-ramas, o
tant os derechos maritinos, cono ramas del derecho se ocupen de |os
fendbmenos nmaritinos. En el desarrollo de nuestro estudio
atacarenos |a problematica del derecho maritino en relacid6n con
| as ramas del der echo consti tucional, i nt er naci onal ,
adm nistrativo, civil, mercantil, |laboral, procesal y penal, ya
gue con esas ramas es nmayor y mas frecuente |la conexion de |os
probl emas maritinos.
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EL DERECHO DEL MAR: DE LA ANTI GUEDAD A 1958

[ MURI LLO ZAMORA, (]2

LA | MPORTANCI A DEL MAR

La i nmportancia del mar conp nmedi o de conunicacion y cono fuente de
recursos alimenticios y mnerales a través de toda la historia de
la humani dad, ha hecho que |os problemas juridico-maritinos no
constituyan una cuestion nueva; por el contrario, éstos han
ocasionado miltiples controversias desde |a Antigiedad. A esos
probl emas se |le han dado diversas soluciones en las diferentes
épocas hi st éri cas, por lo que la observaci 6n de los
acontecimentos de cada una de esas etapas es esencial para
conprender |la magnitud de la respuesta que se da en esta segunda
mtad del siglo XX, en donde el mar se convierte en un canpo para
obtener alinentos y minerales casi agotados o en vias de estarlo
en algunas zonas terrestres, con |o cual esa alternativa al
cuestionam ento sobre el régimen maritino contribuye de nanera
activa al desarrollo no solo de |os pueblos costeros sino de |as

naciones en general. Adenads, esa nueva Optica favorece la
i ntroducci 6n del caracter  pluridi mensi onal de Ia soberania
estatal, reconociéndole a los nmares su verdadero rol en Ila
hi stori a.

El rol antes citado fue reconocido de manera tacita por |os
grandes juristas y publicistas, quienes desde |a Antiguedad
trataron el tema y calificaron el mar conb un recurso esencial en
los planes de desarrollo de Ila humanidad. Sin enbargo, el
reconocimento de que fue objeto ese vasto espacio no logra
ubi carse en el lugar que nerece hasta que se escuchan |as suplicas
de unos pocos autores, entre ellos el erudito |atinoanericano
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Andrés Bello, sefialando el caracter agotable de |os recursos
marinos y se sientan las bases de la maricultura, es decir, se
identifica la posibilidad de cultivar el mar nediante el
establecimento de granjas marinas, en |o que se torna cono un
nuevo horizonte para el futuro de |a humani dad agobiada por |a
escasez de alinmentos.

La idea de cultivar el mar toma cuerpo conp fruto de | as presiones
por conservar |los recursos naturales en tal espacio, algunos de
| os cuales, por ejenplo la ballena, estan en vias de extincidn. La
idea ha sido puesta en préactica en al gunos paises desarroll ados y
consiste en la fecundaci 6n de huevos en criaderos, para, una vez
naci dos, depositarlos en el mar 'y que continden con su
crecimento. Lo misnb ocurre con otras especies nmarinas cono |as
algas y | os mari scos.

Por otra parte, y en un plano estrictanente juridico, al que
hicinmos referencia supra, debe reconocerse el derecho de |Ias
pobl aci ones a recuperar | os recursos nmnerales que se sedinentan
en el suelo o que pueblan |as aguas marinas cono resultado de |a
erosién arrastrada por las corrientes fluviales, lo cual
constituye una relaci6n maritima susceptible de un trato geofisico
y juridico simultaneo. Mentras tanto, no ocurre lo msnmo con |la
rel aci 6n marina, cono | o reconoce Kal done Nwei hed al sefal ar:

"El régimen de |os espacios marinos, en canbio, es distinto en
cuanto puede escapar a la regulacién del honbre, ya que éste
pretende regular novimentos de especies vivas que gozan de una
ilimtada capacidad de |oconoci 6n en el mar, |oconoci 6n que puede
ser centrifuga o centripeta en relacion al honbre terrigeno y a su
habi t at , conbo puede verificarse en pleno espacio nmarino
i ndependiente de la cercania o la lejania de nuestro nundo
terrestre.”
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Por consiguiente, debenps reconocer que el nmar presenta una
realidad dual y conplenentaria; lo maritino constituye la relacion
entre el honbre y el mar, determ nada por dos espacios claranmente
definidos: las areas bajo jurisdiccién estatal y la alta mar; y lo
marino que representa un fendéneno propio del mar , cuyo
conportamento no depende del honbre, aunque éste aspira a
nodificar esa actitud del anbito marino. Asimsno, debenos
reconocer que desde el punto de vista de la Escuela histérico-
maritima, que funda su concepci 6n del desarrollo histérico en la
proximdad al mar y en la idea del mare nostrum atribuye al mar
una enorne inmportancia. Desde este punto de vista, segun Arnold
Toynbee, en su obra Estudio de la Historia, |os problenmas que trae
consigo una mgracién ultramarina pueden convertirse en un
estinmulo form dable para el desarrollo de |la sociedad en el nuevo
territorio; ello por cuanto, a diferencia de las mgraciones
terrestres, es necesario |levar todo género de bienes, no soélo
materiales, sino sentinmentales y espirituales que pueden sufrir
transformaciones en el viaje y nunca volver a adquirir su fornma
original. En este-sentido el Prof. Toynbee indica:

"Cuando tal mnmigracidon trasmarina ocurre en el curso de wuna
"vol kerwan-derung", la incitacién es mas formdable y el estimulo
mas intenso porque |a sociedad que da |la respuesta no es una que
sea ya socialnmente progresiva, sino una que se halla aun en la
condi ci 6n estatica que es el ultinm estado del honbre primtivo

La transicién, en una "vol kerwanderung", de esa pasividad a un
subito paroxisnp de "inpetu y esfuerzo" produce un efecto dinamco
sobre la vida de «cualquier conunidad, pero este efecto es
natural nente nmas intenso cuando | os emgrantes tonman el barco que
cuando viajan por terreno so6lido, |levando consigo gran parte del
aparato que tiene que ser descartado por el navegante.”

Teni endo en cuenta esas condiciones, es posible encontrar en |a
hi storia nunerosos ejenplos del desarrollo de nuevas sociedades,
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nuevas religiones y en general nuevas culturas originadas en |as
m graciones transmarinas. Uno de |los casos mas notables es |a
m graci 6n de |os vikingos escandi navos evocando |os pasos de |os
carolingios en el Inperio Romano. Oro ejenplo del mar cono factor
determnante en |la historia de l|a humanidad, sienpre desde esa
perspectiva histérico-maritim, |o encontranbs en |a proyecci 6n de
las grandes potencias nmundiales en las distintas épocas;
verbigracia el E e durante la Segunda Guerra Mindial estuvo
formado por potencias maritimas, siendo el tipico caso: Japén. Al
igual Italia logré un nivel de potencia inperialista luego de |a
ocupaci 6n de Abisinia en. el Mar Rojo y de la intervencidén en
Libia (1911). Asim sno, algunos Estados que poseen un alto grado
de desarrollo interno forjado sobre su continentalidad buscan, una
vez consolidado ese nivel, proyectarse al mar, no para sobrevivir,
cono el Inperio Britanico, sino para increnentar su desarrollo.
Ante esa situaci 6n, Kal done Nwei hed en su obra supra sostiene:

"Neganos que |los continentes, [...], hayan podido jamis sostener
i nperi os permanentes sin el apoyo y la ayuda efectiva del mar. N
| os inperios de dinensiones continental es pudieron perdurar sin el
apoyo nautico, ni la econonia de nacié6n alguna pudo prosperar
desprovista de la infinita visio6n de | os horizontes maritinos."

Por consiguiente, el desarrollo histérico del derecho del mar
puede, perfectanente, enmarcarse en el anhelo de |as naciones por
dominar el mar, en principio en cuanto via de conunicacion
esencial y luego fuente de recursos naturales de grandes
di rensi ones. De ahi que hoy, de acuerdo a la distribucién del
poder en el mundo, podanbs referirnos a l|la geopolitica del
Pacifico, calificando a este océano cono el del futuro, es decir,
nos acercanos al Siglo del Pacifico y, por ende, el centro notor
de las relaciones internacionales, considerando dentro de ese
esquena el desarrollo del "Destino Manifiesto" de |os Estados
Uni dos hacia ese vasto espacio y una estructura tal asocréatica que,
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junto con l|la japonesa, convierten el Pacifico en una especie de
mar e nostrum cont enporaneo, al igual que en el pasado el Atlantico
fue el mare britanicum vy el nicleo de las relaciones
i nternaci onal es de | a época.

En definitiva, el desarrollo del gobierno talasocratico, practica
iniciada en Tiro (antigua Fenicia, hoy Libano) y Egina (Atenas,
hoy territorio griego), y quizas mas atras desde el nonento que el
honbre reconoce en el mar una anplia gama de alternativas para el
progreso de |las comuni dades, y que |lega hasta nuestros dias conp
una herencia gigantesca de nuestros antepasados, permte senbrar
grandes esperanzas en el mar, porque con la inprescindible ayuda
de la ciencia, la tecnologia y un orden juridico adecuado podenops
reconocer una nejor utilizaciéon de los recursos nmarinos en
beneficio de toda |la humanidad, ratificando con todo ese bagaje
histérico el principio, dictado recientenente, del patrinonio
comin de la hunmanidad, status al que fue elevado el suelo y
subsuel o de la alta mar.

No obstante esa considerable influencia maritim, es necesario
reconocer que en algunas oportunidades la tierra ha intentado
ronper con el predomnio de |a talasocracia, obviando |a idea
dom nante de la geopolitica nmaritima, en la que se desarrolla una
rel aci 6n proporcional entre el poderio y la distancia, es decir, a
mayor di stancia mas poder,4 cuyas nmanifestaci ones mas fehacientes
se presentaron con |os sistemas coloniales de ultramar
est abl eci dos por |as potencias europeas. De ahi que el mar pueda
consi derarse, conp seflal a Karl Haushof er

“...un bien primtivo de todos los honbres, a la par de su
per pet uo enem go desde el com enzo de |la historia de |a humani dad;
una fuerza perenne que educa y disciplina, sustenta y derriba,
vivifica y destruye, y que, desde |la aparicion del honbre sobre el
mundo, favorece e inpide, a |la vez, |la peregrinaci 6n de éste sobre
la tierra.”
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Conp se desprende de | o antes anotado, el mar constituye un factor
vital para el futuro de |la humani dad, ésto ha sido reconocido en
al guna nedi da por diversos puebl os; de ahi |a necesidad de repasar
la evoluciodn histérica del derecho del mar desde |a Antigliedad

considerando en esa panoramica tres instituciones claranente
definidas: mar territorial, alta mar y zona contigua, dejando |as
instituciones creadas después de 1958, fecha de la prinera
conferencia del wmar, para el proxino capitulo, en el que
anal i zarenps la revolucion del derecho del mar. Asim snp debenos
tomar nota de |o que podenbps denom nar soberania maritima, pues
constituye uno de |os aspectos mas pol ém cos dentro de esta ramm
del derecho internacional

EVOLUCI ON HI STORI CA DEL DERECHO DEL MAR

Comb verenos en detalle luego, las normas relativas al mar
provi enen desde |a Antigledad; éstas son producto del uso nmisnp de
ese vasto espacio, inprescindible para |la subsistencia de nuchas
civilizaciones que tuvieron el mar conp via de comrunicacién.
Antiguos cédigos cono el de Hammurabi (2000 a.c.) y el de Mnu
(600 a.c.) contenian disposiciones relativas al conercio maritino
y a | a navegaci on.

Por su parte, |os romanos dictaron |os cédigos de Justiniano y de
Teodosi ano, los cuales sistematizaron el derecho de navegaci6n
romano. Pero sera durante |a Edad Media que la reglanentaci6n
maritima sufre wun increnento considerable, dictandose, entre
otros, los Roles de Oderé6n, el Consulado del Mar vy algunas
di sposiciones en el Libro Il de la Recopilacion de |as Leyes de
Reino de Indias. Asimsno, en el siglo XVI se acepta la tesis de
una zona maritima adyacente a |as costas controlada por el Estado
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riberefio y el siglo XIX se presenta conp una época de transicion
entre un derecho maritino tradicional y wun derecho naritino
fundamentado en razones econémicas, que se cuaja en el siglo
siguiente a través de nunerosas conferencias celebradas con |a
intenci on de codificar las |leyes sobre el mar. En la prinera nmtad
de este siglo se emten con ese objetivo, tanbi én entre otras, |as
di sposiciones de la X Il Conferencia de La Haya de 1907, la
Convenci 6n Maritima de La Habana de 1928, |a Declaracion de
Londres de 1909 y |l a Declaraci 6n CGeneral de |os Estados Americanos
de 1939, a las que se agregan | os debates de |la Conferencia de La
Haya de 1930.

Por la relevancia que ha tenido el mar dentro del &nmbito juridico,
especialnmente |la dada por los juristas de |os renacientes puebl os
europeos de los siglos XV-XVIlI, 1o cual permtié encauzar el
conjunto de disposiciones que regulan las relaciones maritimas de
manera que conformaran una rama del derecho internacional publico
con existencia auténoma, conb |lo es el derecho del mar, debenos
considerar, antes de observar la evolucidn historiografica, Ila
cuesti 6n de las doctrinas y |os reginenes que se han estructurado
en torno a | os planteam entos maritinos.

DOCTRI NAS Y REG MENES MARI TI MOS

El profuso desarrollo que tuvo el derecho del mar desde |a
Ant i guiedad, es o que ha I I evado a numer 0sos
i usi nt er naci onal i st as, al gunos de renonbrada trayectori a, a
formular 1o que constituye la doctrina maritim. Aqui tanbién |as
diferencias de criterios son miltiples y hacen patente Ila
i nexi stencia de un acuerdo universal que pueda determnar Ila
vigencia de un régimen juridico unico y de aceptaci 6on general. Es
en |a segunda parte del siglo XX en donde se nuestra Ila
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conj ugaci 6n entre las tendencias regionalista y universalista que
i nperan en el derecho internacional, tal y conb verenos |uego, |o
cual favorecera |a concertacion de ese acuerdo unico, que
contribuya a facilitar la utilizacién de |os mares y sus recursos
en forma equitativa.

La amplia utilizacién del mar, no solo conp via de conunicaci 6n,
ha conducido, segiurel nivel de desarrollo de la conunidad
i nternacional, a determ nar varias opciones juridicas aplicables a
los mares. Las alternativas juridicas principales para organizar
el uso de éstas areas pueden agruparse en tres conceptos basicos:
libre uso y libre acceso, adm nistracion nacional y admnistracién
internacional. La nmas antigua es la del ubre uso y libre acceso,
enunci ada cono doctrina por el jurista holandés Hugo Gocio y
hasta |la fecha la de nayor aceptacién y enpleo universal. Sin
enbargo, esa opcién ha perdurado hasta la firma de |a CNUDM en
1982 por 1o nmenos en lo que se refiere al suelo y subsuelo de la
alta mar, pues en esa ocasiéon se declara tal espacio conp
patrinmonio comin de la humanidad, o cual contradice la no
apropi aci 6n individual o colectiva nencionada por los juristas
forjadores de esta doctrina. Hasta ese afio la Unica excepcion
reconoci da por |la conunidad internacional es el mar territorial.

Las otras dos alternativas consisten, una en la division del mar
entre las diferentes jurisdicciones nacionales, cuyas zonas de
dom nio se han extendido cada vez mas -en la Ill Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Mr, cincuenta y cuatro paises
adoptaron un mar territorial de doce mllas y diez Estados uno de
doscientas mllas, y solo veintiocho mantienen hasta la firnma de
la CNUDM las tres mllas conb |a distancia de sus aguas
territoriales-; asi compb la pernmanencia de la indivisibilidad del
mar, | o cual exige una fuerte adm nistraci 6n internacional, por |o
gue gran parte del océano pertenece a |la conunidad y constituye el

1 CONVENCI ON DE LAS NACI ONES UNI DAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR
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pl anteanmiento de la tercera alternativa, adoptada en |a Convenci 6n
del Mar de 1982.

En la practica o que ha existido es una conjugacion de las tres
alternativas, puesto que desde la Antiguedad, |os Estados han
defendido la tesis sobre la jurisdiccion estatal en las areas
mariti mas adyacentes a sus costas, reconociendo |la existencia de
una anplia zona en la cual no existe autoridad alguna e
i ntroduci endo dos planteam entos: el del libro uso y |ibre acceso
y el de la alta mar conp patrimonio comin de |a hunmanidad,
pl anteam ento al que se han opuesto diversos juristas. Al gunos de
éstos consideran que tal argunento significa una apropiaci 6n de
| os océanos por parte de una entidad: |a conunidad internacional
lo cual no tiene justificacio6n alguna, pues unicanente |o que se
hace con tal tesis es otorgarle a I|a humanidad, en cuanto
conjunto, el status de sujeto de derecho internacional, pues |os
fondos marinos y oceéanicos han constituido desde siglos atras res
communis. A pesar de esas oposiciones, la tesis del patrinonio
comin ha persistido y se ha adoptado en diversos acuerdos
i nternaci onal es, incluso, conb ya se nenciond, en el articulo 136
de | a CNUDM

Una vez considerados esos hechos que forman parte intrinseca de
cual qui er orden maritino, debenps observar al gunos aspectos de |lo
gue podrianps denonmi nar soberania nmaritim, aunque es necesario
anotar que algunos datos especificos comb por ejenplo Ila
naturaleza juridica del mar territorial seréan tratados en un
apartado posterior.

En lo referente al derecho de propi edad sobre una area del mar, |a
mayoria de los juristas internacionales afirman que ello
constituye un principio inconcuso, aunque no faltan autores que
pl anteen el hecho que el mar no es susceptible de apropiacion
porque escapa a |las caracteristicas tradicionales de |a propi edad.
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Enpero, bajo el primer planteanmiento, el francés Pradier-Fodere
afirma que: "...este derecho es de propiedad no porque sea el nmar
territorial un accesorio de la costa ni porque geol 6gicanente |a
prol ongue, sino oorque reune todos |os caracteres esenciales de
| as cosas que pueden ser apropi adas.”

Dentro del segundo planteam ento, una de las tesis mas propagadas
es la de la alta mar cono patrinmonio comin a |la que hicinops
referencia supra; incluso hoy se toma conp la nejor alternativa
para calificar el régimen juridico de la alta mar y |os fondos
oceani cos. Tal tesis ha sido defendida por diversos autores en
di ferentes épocas del desarrollo del derecho del mar, considerando
gque representaba 1o mhs preciso para denominar el Tréginen
i nperante en esa zona. No obstante, debenpbs precisar, conp ya |lo
hi cimos, que el réginmen del patrinmonio comin de |a hunanidad se
aplica a los fondos marinos y oceanicos y no a la totalidad de la
alta mar, conp en al gun nonmento se ha pretendi do.

Entre los opositores a la teoria del patrinobnio comin de la
humani dad estéan Fauchille, Strupp y OvVvé9, quienes sostienen que
si el mar no es susceptible de apropiacién individual, tanpoco |o
puede ser en forma col ectiva, dejando Unicanente la utilizacidn de
la alta nmar para aquellas actividades que no inpliquen
apropiacion, ni afecten |os derechos de terceros -vr. gr.
libertad de navegacion, libertad de conunicacion, libertad de
tendi do de cables y tuberias submarinas y |ibertad de sobrevuel o-.
Asi encontranos Estados que ejercen cierto tipo de autoridad sobre
extensas areas maritimas fuera de su jurisdiccidn por razones
econbmcas, tal es el caso de Islandia sobre |os yacimentos
ostriferos.

Por otra parte, los tratadistas de origen |atinoanericano, entre
ellos Lucio Mreno Quintana, en su obra Derecho Internacional
Publico, sostienen que la extension del mar territorial debe ser
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fijada por el derecho interno, teniendo en cuenta su capacidad
para hacer respectar su autoridad en esa area. Por consiguiente,
desde esta perspectiva, se acepta que las declaraciones
uni | ateral es que determ nen una extension diferente a |a adoptada
por la mayoria de |los paises no es violatoria de ninguna nornma
internacional. Sin enbargo, esta tesis de fijacion por el derecho
interno no es bien recibida por |a myoria de |os Estados
| ati noaneri canos.

Junto a la discusion de l|la legalidad de I|as declaraciones
unilaterales conb nedio para determnar |a anchura del mar
territorial, se presenta la cuestion de la naturaleza de Ila
conpetencia estatal para ejercer la autoridad sobre las areas
maritims. Al respecto, podenos afirmar que el desarrollo del
réginen juridico del mar y de la aplicabilidad de éste notivd que
destacados jurisconsultos, entre ellos el erudito |atinoanericano
Andrés Bello, buscaran una justificacién para |os derechos del
Estado riberefio a extender su conpetencia sobre el mar en areas
cada vez mas extensas. Desde esta Optica, la justificacién ha sido
de diversa indole; décadas atras inperaban las de corte juridico,
defensivo y de seguridad, hoy se han agregado |as econdm cas,
geol 6gi cas, bioldgicas y otras simlares.

La justificacion expuesta por Andrés Bello en el siglo pasado,
citada por Alvarado Garaicoa en su obra El Mar Territorial y el
Mar Patrinonial, es ratificada hoy para mantener |a soberania
sobre el mar territorial. La idea basica en que se resune el
principio juridico que sustenta l|la conpetencia estatal en |as
areas maritims adyacentes es |la soberania y su razén juridica
radica ".. .en la necesidad que todo Estado tiene de proveer a |la
propia conservaci 6n y seguridad, ya sea desde el punto de vista
mlitar o, al sanitario, fiscal o econém co."

Es precisamente esa fundanentaci 6n sobre razones juridicas |o que
permte la diferenciacién entre el réginen de la alta mar y el de
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| as aguas interiores o nacional es.

Sin enbargo, se nantiene cierta indefinicion en cuanto a Ila
extension del mar territorial, no solo en este siglo sino en
épocas anteriores, conp verenps posteriormente, y en cuanto al
al cance real de | os derechos ejercidos por el Estado riberefo.

TRATADO DE DERECHO MARI TI MO

[DAJON, D]°

El Derecho maritinp no rige indistintanente todas |as especies de
navegaci 6n, sino solanente la «nmarina», es decir, |a navegaci 6n
sobre el mar.

En cuanto a la navegaci 6n sobre grandes vias fluviales, rios y
canales, o batallerie (*) es del domnio del Derecho terrestre

Esto es confornme con la etinologia de la palabra «maritino», que
se deriva evidentenente de la palabra «mar». Y, en |lo que
conci erne especialmente a la |egislacion francesa, asi se deduce,
no nmenos ciertanente, de |los trabajos preparatorios y del texto
del Codi go de Conerci o.

En efecto, cuando el proyecto de Cbdigo de Conercio fue sone tido
a los Tribunales para recoger sus observaciones, |os Tribunal es de
apel aci 6n (cours) de Bruselas, de Rouen y de Tol osa nanifestaron
el deseo de que se afadieran al proyecto disposiciones sobre |a
navegaci 6n interior; por su parte, el Consejo superior de Colonia
preguntd  si la palabra «buque» se aplicaba a todas |as
enbar caci ones que se usan en |a navegacion, |lo que equivalia a
preguntar si la ley maritinma se aplicaba a | a navegaci 6n interior.
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Ahora bien, el Consejo de Estado no dio satisfaccién a |os
Tribunales de apelacion y contest6 a l|la pregunta del Consejo
Superior afiadiendo a |a pal abra «buques» en el encabezam ento de

primer titulo del Libro Il, la explicacidn «y otras enbarcaci ones
de mar ».
Por otra parte, entre las disposiciones del Libro Il del Cdadigo

gue esta consagrado al Derecho maritino, hay un cierto nanero que
hacen alusion formalnente a los viajes por nmar y que seria
i nposi ble aplicar a la navegaci 6n fluvial. En sentido inverso, en
el Libro | del Cbédigo de Conercio, es decir, entre Ilas
di sposiciones relativas al conercio terrestre, se ve declarar
positivanmente en el art 107, que las reglas de! transporte por
tierra «sen conunes a |os dueifilos de barcos...», |0 que viene a
decir que la navegacion interior hace parte del comercio
terrestre.

Tanbi én es unaninmenente admitido en Francia que el Derecho
maritinmo rige unicanente |la navegaci 6n por mar, y que |las reglas
de este Derecho no podréan ser extendidas a |la navegaci 6n fluvial
mas que en tanto fueran confornes al Derecho conun.

Pero se entiende que si un viaje por mar fuera precedido o
continuado por una navegaci 6on fluvial o 'por canal, esta
navegaci 6n fluvial, que no seria entonces mas que | os prelimnares
o prolongaci 6n de una expedicién maritina, deberd ser asimilada a
ésta a titulo accesorio.

Por excepcion, la parte del Derecho maritino privado relativa a
| 0s' seguros se aplica indistintanente a «todos los viajes vy
transportes por mar, rios y canales navegables» (art. 335 del
Codi go de Conercio, parrafo 4.°); sobre este particular, no hay
diferencia entre |l a navegaci 6n naritima y |a navegaci 6n interior.
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En casi todos |os paises extranjeros, conp asimsno Francia, se
di stingue netamente la navegacion nmaritima de la navegacion
interior y se restringe el Derecho maritino a la primera. Pero en
al gunos paises, el |egislador ha forrmulado el misno deseo

gue los Tribunates de apelacion de Bruselas, Rouen y Tolosa,
dictando |eyes especiales sobre |a navegacion interior; tales,
sefial adamente, corno |las |eyes alemanas del 15 de Junio de 1895 y
20 de Mayo de 1898, y la |ley belga de 10 de Febrero d el1908.

En Hol anda, por el contrario, |la navegacion fluvial es asimlada,
en principio, a la navegacion maritim; el Cbdigo de Comercio
hol andés regl anenta anbas navegaciones a la vez, y solanmente es
por excepci 6n cuando no aplica a una de ellas las reglas de la
otra (articulos 748 763). Esta particularidad del Derecho hol andés
se debe a la especial configuracién de |os Paises Bajos que han
sido en parte conquistados al mar, en donde |as desenbocaduras de
| os grandes rios son verdaderos brazos de nar.

Por 1o demds, si en todo otro lugar la distincion entre el mar y
|as aguas interiores es posible, esto no quiere decir que sea
sienpre féacil establecer una linea de demarcaci6n precisa entre
anbos el enentos, porque se penetran uno y otro y se confunden en
| a desenbocadura de |os cursos de agua. Asi tenenbs que el punto
departida entre la navegacién naritima y |la navegaci 6n fluvi al

si gue siendo en Francia una cuesti én nuy debatida y harto obscura.

Tenenos, sin enbargo, sobre este punto, dos textos muy netos vy
concordantes. Un Décreto-ley de 19 de Marzo de 1852 (art. 1.°,
parrafo 2.°) decide que «la navegaci 6n es denom nada nmaritim en
el mar, en |los puertos, marismas y canales donde |as aguas son
saladas, y hasta los |imtes de la Matricula de marina en |as
grandes vias fluviales y rios que afluyen directa o indirectanente
al mar». Y la ley de 24 Dicienbre, de 1895, sustituyendo la del 3
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Brumario, afio IV, a la cual se referia el Decreto de 1852, fija
conb limtes a |la Matricula de marina, por su art. 1°, «el mar

| os puertos o radas, las marisnmas o canal es sal ados conprendi dos
en el domnio publico maritino, y las grandes vias fluviales, rios
o canales hasta el punto en que alcanza la marea alta, y para
aquellos en que no hay marea, hasta el lugar al que |Ilas
enbar caci ones maritimas pueden || egar».

Pero estos textos no regulan fornmalnente |la cuestidon mas que con
mras a ciertas nmedidas de orden adnministrativo;, asi venbs que se
rechaza generalnente el transportarlos al Derecho privado, y el
servirse de ellos para decidir, desde el punto de vista de |as
rel aci ones privadas, en qué caso |a navegaci 6n es maritima

En este sentido se afaden dos observaciones, una de derecho vy
otra de hecho. El Decreto de 1852 y la ley de 1896, se dice, no
constituyen ni siquiera el Derecho comin administrativo;, no son

validos mas que para las materias que aluden expresanmente: el
alistamento de la tripulacién, el enbarque y desenbarque de
mari neros, el nonbre de los buques y la inscripcibén de gentes de
mar. Al lado de ellos existen para otras materias adm nistrativas,
otras tres-limtaciones entre el mar y |las aguas interiores:

La relativa al dominio publico maritino, que se hace por «decretos
de limtaci 6n» dados por el Presidente de |la Republica, o arretés
de donmanialité (mandamiento o decreto de dom nialidad) recibidos
por |l os prefectos (Decreto-ley de 12 de Febrero de 1852, articulo
2°).

La relativa a la policia de pesca, que depende Unicanente de |a
salinidad de |las aguas (ley de 15 de Abril de 1829, art. 3.°).

La relativa a la reglanmentaci 6n de |os barcos de vapor y de |os
buques afectados al transporte de pasajeros, que se hace por
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decretos (Decretos de 9 de Abril de 1883, de 1.° de Febrero de
1893 y de 26 de Junio de 1903).

La coexistencia msm de estos .diversos textos de Derecho
adm nistrativo paralela al Decreto de 19 de Marzo de I1b52 y a la
|l ey de 1896, dism nuye singularnmente, se dice, la inportancia de
| as reglas sentadas por este Decreto y por esta |ey.

Por otro |ado, se afade, |a navegaci 6n, aun siendo practicada
dentro de los linmtes de la Mtricula de narina, pudiera tener
| ugar, de hecho, ani camrente en rio, al interior de la
desenbocadura de las grandes vias fluviales, rios y canales;
entonces, no presentaria los peligros de |a navegaci 6n por mar vy,
por consecuencia, ho permtiria la msnma reglanentaci 6n desde, el
punto de vista de |los intereses privados.

Pero siguiendo asi no se sabria donde termnar.

En la ultima oficina de Aduanas, decia un autor, sin darse cuenta
gue se acogia, €l tanmbién, a una circunstancia de orden puranente
adm ni strativo, y es mas, de orden nmuy secundari o.

En los puentes fijos que no pueden franquear |os buques de nar,
proponen otros, sin darse cuenta que esto es, bajo otra forma, |a
general i zaci 6n de uno de l|os nedios de demarcaci 6n dados por la
| ey de 1896.

Aun otros, poniendo de manifiesto, no sin razéon, |lo que existe de
arbitrario en las soluciones precedentes y desesperando a justa
titulo, de descubrir un criterio mas satisfactorio, se niegan a
solucionar la cuestion a priori y proponen dejar a |los Tribunales
el cuidado de resolver de hecho; en cada caso, segun |as
ci rcunstanci as, nmuy especialnente teniendo en cuenta |os riesgos
mas o nenos grandes de |a navegaci 6n. El Tribunal de Casacion
parece haber aceptado este nodo de apreciar, a pesar de |lo que
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tiene de impreciso y, por tanto, de poco satisfactorio.

Practicanmente, estas opiniones, tan divergentes en apariencia, son
susceptibles de |legar a resultados .bastante senejantes y que no
se alejan en nmucho de los que darian la aplicacién de |os textos
relativos a la Matricula de Marina. En efecto, deberia concurrir
mucho la suerte para que las oficinas de Aduanas y |os puentes
fijos fueran establecidos junto al punto en que llega la narea; y
si en tienmpo ordinario, |la navegaci 6n practicada al interior de la
desenbocadura de las grandes vias fluviales, rios y canales, es
nmenos peligrosa que |a navegaci 6n por mar, no es mMenos cierto que
| a comunicaci 6n directa con el mar y la influencia de |las nareas,
son. susceptibles de crear en todo nonmento riesgos anal ogos a | os
verdaderos riesgos de mar; por tanto, esta navegaci 6n puede nmuy
bi en ser asimlada a una navegaci 6n mariti nma.

Pero cuando se trata, conp aqui, no solanente de regular un punto
de detalle, sino de determinar la esfera de aplicacién de dos
ramas del Derecho tan diferentes cono el Derecho maritinob y el
Derecho terrestre, no es, bajo ningun punto, admsible que la
cuesti 6n sea dejada a la apreciacion de los Tribunales y no sea
resuelta a priori por la ley.

Por consecuencia, ¢no hay un escrupul o exagerado en negarse a
seqguir, en Der echo privado, di sposi ci ones de Der echo
adm ni strativo que han trazado entregas aguas nmaritimas y |as
aguas interiores una demarcaci 6n perfectanente neta y nuy racional
en si? Se puede tanto nmas extender a este punto de vista .el
Decreto de 19 de Marzo de 1852 y la ley de 24 de Dicienbre de 1896
que, en las nmaterias naritims, las reglas admnistrativas
influyen y desbordan, -si asi puede decirse, a cada instante, sobre
las normas de Derecho privado y esto de tal nanera que anbas
especi es de normas son casi inseparables. Ahora bien, precisanmente
es asi, particularnente en |lo que concierne al rol de la

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

23



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

tripulacion, novimento de la marineria, nonbre de |os buques y la
I nscripci6on maritima, es decir,- para aquello de que es objeto en
el Decreto de 19 de Marzo de 1852 y la ley de 1896. Por el
contrario, los oiros textos de Derecho admnistrativo maritino,
con los cuales se ha | ogrado hasta ahora contrabal ancear aquéll os,

no constituyen nmas gue r egl anent aci ones excl usi vanment e
adm ni strativas, sin repercusién en las relaciones de orden
privado, y en lugar de trazar por si misnos una limtaciodn

| egislativa, confian esta Iimtaci é6n a sinples Decretos u Ordenes.

Desde este doble punto de vista, |as disposiciones del Decreto-I|ey
de 19 de Marzo de 1852 y de la ley de 24 de Dicienbre de 1896 tie
nen, digase |lo que se quiera, una particular inportancia y deben
ser consi deradas superiores a | as denas.

En fin, hay que sefialar que la jurisprudencia y la nmayoria de |os
autores encuentran nmuy natural el aplicar estas disposiciones
cuando se trata de saber si un abordaje se ha producido en |as
aguas maritims, y, conmb tal, regulado por la ley maritim (6).
¢Por qué, entonces, dudar en seguir el msnmo proceder para |as
otras cuestiones de Derecho nmaritinb? ¢(No es contradictorio
enpezar por censurar 'y rechazar una noci6n para vol ver
segui danente a ella?

Creo, pues, que en lugar de crear una dificultad, de la cual no es
posible salir ms que por nedio de expedientes mMs 0 nenos
i neficaces e inmpugnables, valdria mas admitir cono principio que
los limtes de la Inscripcién maritima, tales conp estan fijados
hoy por la ley de 24 de Dicienbre de 1896, deben ser consi derados
conb constituyendo los |imtes de la navegacion nmaritinma desde
todos |los puntos de vista, excepto para aquellos en que textos
especi al es i ndi caran otros.
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CONCEPTO DE DERECHO MARI TI MO. SU ESPECI ALI DAD,

[ HERNANDEZ YZAL, S]*

Definido ya el Derecho maritinb en |la prinmera parte de esta obra
convi ene ahora entrar en | a consideraci 6n de su especi al i dad.

Esta ha derivado para |la mayor parte de la doctrina juridica hasta
nuestros dias, del hecho ciento de |a peculiaridad del nmedio en el
cual la navegaci 6n se desenvuelve, que trae conb consecuencia
prinera el desarraigo del buque de todo |iganen permanente y de
hecho que radique en tierra firme. Tal consideracién, que era
absolutanmente cierta antes de la aplicacion de la telegrafia
inaldanbrica a la navegacion, se ha visto considerablenente
mtigada cuando |os buques han debido y podido disponer de
crecientes nedi os de conunicaci 6n, en mayor nunero y cada vez nas
rapi dos y eficaces.

De |a especialidad del nmedio se habia de pasar, necesarianmente, a
la de la norma juridica, en nérito de |la consideraci 6n el emental
de que o técnico y I o econénico condicionan de nodo esencial a la
norma juridica, cualquiera que sea la indole de ésta, habida
cuenta de que tal norma ha de ser de necesario cunplimento y |as
antedi chas circunstancias de nedio técnico y econém co deparan
l[imtes ciertos al obrar humano, de los cuales no resulta posible
trascender aunque asi lo exija la nornma vigente. La escuela
juridica que recogi 6 tal especialidad, centrada en |a contingencia
del nmedio cosmico en el cual |a navegaci6on se lleva: a cabo y en
el desarraigo del buque en su seno con relacion a cual quier
persona en tierra, recibe el nonbre de espitela particularista y
tomd forma en conjuntéis de normas y en coOdigos, que deparan un
derecho naritino sunmanmente diferenciado del terrestre. Sin
perjuicio de formular estas consideraci ones con caracter bastante
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anplio y a tono con el nivel cientifico-juridico de l|as Escuel as
técnicas a las cuales esta obra va sustancialnmente dirigida,
podenps sentar que |la escuela particularista preval eci 6 conp punto
de vista doctrinal durante todo el final del siglo XIX y que

hacia el comienzo del tercer decenio del presente, tond forma |a
escuela |lamada antiparticularista, cuyo principal exponente fue
el pr of esor francés BONNECASE, de Bur deos. La tesis
antiparticularista tiende a acercar, en |la nedida de |o posible

el derecho maritino a |os demas ordenam entos juridicos que se
desenvuel ven en tierra firme, aunque sus logros no |legaron a ser
conpletos por insuficiencia del nedio técnico en el cual Ia
navegaci 6n de la época aun se desenvolvia y tanbién por el
i ndudabl e prestigio que tenian ciertas instituciones juridicas con
hondas raices en |l a tradicion.

Mucho influyé en todo ello el desarrollo de una pujante escuel a®
maritimsta italiana, precedente cronol 6gico del Codigo italiano
de la navegaci 6n promul gado en 1942, y cuyo sunpb exponente fue
SCI ALQJA, plasnmador del derecho de |a navegaci 6n, conb derecho
aut 6nono conprensivo tanto de la maritima conb de |la aérea. La
tradicional brillantez de los estudios juridicos italianos y la
oportuni dad con que aparecid la obra de Scialoja depararon nuy
buena acogida a su tarea, aunque pronto fue superada, sélo en
parte prinmero y en buena nedi da después, debido a la introduccidn,
generalizada a |a navegaci6n o actividades directanente conexas
con ella, de elenentos tan inportantes cono el teletipo, el
radi ot el éfono, el radar, los servicios regulares de aviacion, |la
proliferaci 6n del sucursalisnmo, bancario, la creciente y nuy
poderosa intervenci6n de la Adm nistraci6n en toda el &area antafo
reservada al derecho nercantil privado, y tanbi én al desarrollo de
| as corrientes internacionalistas y supranaci onali st as.

De ahi que, a la posicion doctrinal de reaccidén contra |la escuela
de Bonnecase, denom nada neoparticul ari sno porque recoge y tiende
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a justificar algunas de las tesis del antiguo particularisnpo, haya

sucedido prinero el |lamado neo-particularisnmo internacionalista
identificado en buena nedida con la figura del jurista francés
RI PERT, al que casi innediatanente de fallecer ha seguido una
franca corriente de integracion del derecho maritino al genera
del transporte que, asi, conprenderia tanto el derecho de

transporte terrestre, cono el del maritino o del aéreo. No hay que
perder de vista, todo ello no obstante, que nuy bien pudiera ser
gue, con esto, asistiéranbs al proceso de génesis de una nueva
nodal i dad de tradicién maritim

Ha contribuido enornmenente a ello el desarrollo en gran escala de
|l os transportes directos intercontinentales y el proceso, que se
opera en la actualidad, de subsunciéon de wuna parte de Ilas
instituciones y figuras contractuales del derecho maritino hasta
aqui castizas y tipicas, en otras mas generales del derecho del
transporte o bien correspondientes a la actividad enpresarial de
uni dades econdnicas capaces de absorber inportantes flujos de
trafico en nmérito a las actuales tendencias a |la concentracion
enpresari al .

Por tanto, |a especialidad reclamda durante nuchos afios para el
derecho maritino tiende a quedar cada vez nAs conb un nero acaecer
técnico y se desconpone en dos elenmentos, uno de |os cuales va

necesarianente a parar, conb qued6é dicho, a ordenam entos
reglamentarios de indole esencialnente técnica, en tanto |lo
juridico resulta absorbido por las corrientes unitaristas

privativas hoy en |la ciencia del Derecho.

FUENTES Cl TADAS:
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