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Introducción
Mediante el presente Trabajo pretendemos llamar la atención sobre la  actividad marítima, a  la cual le hemos dedicado innumerables años de trabajo, y en especial la referida al Servicio del Remolque, actividad económica ésta que es parte  fundamental del Objeto Empresarial de la Empresa  de Navegación Caribe, de la cual fuimos parte de este Colectivo de Trabajo durante casi veintiséis (26) años, y que tiene una importancia relevante para la economía de nuestro país.

El remolque marítimo se halla en constante evolución, ya sea por la continuidad con la que se suceden las innovaciones tecnológicas, o por los cambios que se encuentran en el tráfico marítimo, cuestión esta que nos condujo a centrar la investigación que se presenta en torno algunas consideraciones legales que queremos compartir referente a las diferentes modalidades de contratos de remolques que existen, siendo nuestra intención el ofrecer una visión actualizada de la institución, de las novedades normativas y jurisprudenciales, dando a conocer alguno de los principales problemas jurídicos que se dan y se presentan en el contrato de remolque y sus principales contribuciones doctrinales en la especialidad del Derecho Marítimo  .

Representa lo que aquí exponemos el estudio de algunos de los principales problemas jurídicos que encontramos en el contrato de remolque con sus diferentes modalidades.

En este trabajo encontrarán una breve historia comparativa de los medios de transporte.

Los mares fueron la vía más empleada en la realización del comercio desde sus orígenes, jugando un papel importante en el desarrollo de la humanidad. Las relaciones que se originaban en el transporte comercial marítimo requirieron el amparo del derecho para su organización, quedando sometidas a un régimen especial por las peculiares características de la navegación por mar y ríos.

 Para Cuba, que es una economía muy abierta, el transporte marítimo ha sido fundamental en el desarrollo de las relaciones mercantiles internacionales, ya que el noventa y nueve por ciento (99%) de las cargas de importación y exportación se hacen por la vía marítima. En la utilización del mar como medio de realización del comercio internacional y de cabotaje han influido las características geográficas de la Isla, por las ventajas que ofrece en cuanto a costos operativos con respecto a otras vías de transporte, como: la ferroviaria, la automotor, y  la aérea, teniendo en cuenta que la mayor capacidad de los buques facilitan el empleo de las economías de escala, disminuyendo los costos por unidades de transporte y distancia. 

El transporte comercial marítimo es mucho mas ventajoso económicamente que el automotor, el ferroviario y el aéreo, porque el volumen de carga de mercancías que transporta un buque es superior a estos, ya que facilita el empleo de la economía de escala, disminuyendo los costos operativos por unidades de carga transportadas a una distancia dada, normalmente una milla marítima o un kilómetro, y por esta razón los fletes son mas baratos, en relación con los demás medios de transporte, la otra razón fundamental es que la transportación marítima, no origina costo de inversión ni de mantenimiento en el mar, como ocurre en los medios de transporte automotor y ferroviario y aéreo.

La Gran Bretaña a finales del siglo XVI, comenzó a desarrollarse como una gran potencia marítima y sobre la base de este desarrollo y de una revolución industrial  a mediados del siglo XVIII, se coronó como una gran potencia colonial e imperialista y en este desarrollo marítimo sentó pautas, en aguda pugna con Holanda y Francia y por eso se le llamó la Reina de los Mares. Los grandes litigios marítimos se han desarrollado ante las cortes Inglesas, ya sean las Cortes de Arbitraje o las del Almirantazgo y sus decisiones han influido en el Derecho Marítimo, a través de su Common Law, en una gran parte del mundo, y en especial en los países que están influenciados por su derecho anglosajón.

En estos momentos contamos en Cuba, con el Código de Comercio de 1885, inspirado en el Código de Comercio Napoleónico de 1807, y en el Código de Comercio de España de 1829, cuando aún existía la navegación a vela y era predominante y comenzaba a utilizarse la navegación a vapor, y por eso no es de extrañar cuando aun no existían los medios de comunicación telégrafo e inalámbrico, se hablaba de la aventura marítima, porque un buque estaba perdido en la inmensidad de los mares sin saber donde se encontraba, por las partes del puerto de origen y el de destino, nadie sabía donde se encontraba, porque se sabía cuando salía, pero no cuando llegaría, ni en que lugar se encontraba en un momento determinado; lo cual no ocurre en la actualidad por los adelantos técnicos que existen hoy en día, sobre todo en las comunicaciones vía satélite, como el Inmarsat, que permite conocer vía satélite donde se encuentra un buque en un momento determinado.

Este Código de Comercio, no obstante lo antes dicho,  es muy pobre en las exigencias y circunstancias que existen actualmente, teniendo en cuenta que muchas de sus instituciones jurídicas han sufrido en el mundo del comercio marítimo muchas modificaciones por la revolución científico técnica que han influido en todos los medios de transporte, en la época en que se hizo el Código de Comercio no existían buques  contenedores, ni los buques Ro-ro, ni los refrigerados, etcétera.

Cuba hasta la década de 1970, no tuvo una Marina Mercante y de Pesca desarrollada, y es a partir de esa fecha en que comienza a desarrollarse las mismas y empiezan a utilizarse los distintos tipos de contratos de remolque, pero utilizando las proformas de contratos o pólizas de remolque inglesas, porque en Cuba no existía un antecedente histórico sobre la industria del remolque. A partir del 13 de mayo de 1974, a través de la Resolución No. 28-74, del extinguido Ministerio de Marina Mercante y Puertos, se crea la Empresa Antillana de Salvamento, la cual  tendría entre sus actividades económicas fundamentales la del salvamento, la asistencia y ej remolque a los buques nacionales y extranjeros en aguas territoriales e internacionales, así como, otros trabajos marítimos en general;(su Objeto Empresarial inicial se modificó  mediante la Resolución No. 128-99, de fecha 16 de marzo de 1999, firmada por el Ministro de Transporte de la República de Cuba, que es la que está vigente actualmente), por la necesidad que existía de atender la flota mercante y de pesca, que llegó a tener más de cien (100) buques y más de un millón de toneladas de peso bruto y la pesca tuvo más de setenta (70) buques que pescaban en las Costas del Golfo de México, en Canadá, en Mauritania y en el pacífico, y el creciente comercio con los países socialistas de Europa. La Empresa de Navegación Caribe, creada el 30 de junio de 1966, es la que se dedica fundamentalmente en nuestro país, a realizar la actividad de remolque-maniobra en todos los puertos importantes, a ejecutar los servicios de cabotaje y también los remolques-transporte en  el área del Caribe. Esta Entidad Naviera llegó a tener una gran flota de remolcadores, más de treinta y cinco, en todos los puertos de Cuba y algunos de ellos con una gran potencia.

Por la Resolución No. EC – 66 – 101,  de fecha 13 de junio de 1966, del Ministro del Transporte de la República de Cuba se crea la Empresa  Nacional de Cabotaje, la cual mediante la Resolución 55-73, e 22 de diciembre de 1973, firmada también por el  Ministro del Transporte de la República de Cuba, se modificó su Objeto Empresarial  y cambió entre otras cosas su denominación, es decir, el nombre de la Entidad, por el de la Empresa de Navegación Caribe; siendo su Objeto Empresarial nuevamente modificado en varias ocasiones y el actual se puso en vigor a través de la Resolución No. 436-2006, de 4 de diciembre del 2006, del propio Ministro de ese Ramo, realizando de acuerdo a su actual Objeto Empresarial diversas actividades económicas de transportación marítimas y entre ellas se destaca la de de remolque- maniobra de entrada y salida en todos los puertos principales de nuestro país, la de remolque-transporte de mercancías, mediante remolcadores y patanas, tanto en el cabotaje nacionalmente, como en la transportación de mercancías en el área del Caribe, etc., siendo esta la Empresa de Remolque  por excelencia en Cuba, la cual posee treinta (30) remolcadores de maniobra, doce (12) remolcadores, que realizan diferentes actividades comerciales marítimas, entre ella remolque de patanas por cabotaje, de apoyo en puerto, etc., veinte (20) embarcaciones de carga de diferentes tipos de buques (como Ro-Ro, patanas, etc.) doce (12) embarcaciones para la transportación de agua, diez (10) buques para transportar combustible, tres (3)  lanchas auxiliares, una (1) grúa flotantes y una (1) patana mielera, que hacen un total de ochenta y nueve (89) embarcaciones, de ellas cuarenta y dos (42) remolcadores.   
La Organización Nacional de Prácticos de Puertos de la República de Cuba, Entidad que se dedica al practicaje en nuestro país, se crea mediante la Resolución No. 36-94, de 10 de marzo de 1994, firmada por el Ministro del Transporte de la República de Cuba, y es a través de la Resolución No. 82-2002, de 21 de febrero del  2002, del Ministro del Transporte, que se le modifica su denominación inicial y se le pone el nombre de Prácticos de Puertos de la República Cuba; su Objeto Empresarial fue modificado nuevamente, mediante la Resolución No. 371-2004, de 30 de diciembre del 2004, del Ministerio de Economía y Planificación  (MEP) y hasta la fecha el Ministerio del Transporte no ha dictado la Resolución correspondiente, aprueba la modificación del Objeto Empresarial de esta Entidad que fue autorizado por el MEP.
Es a partir de 1990, que comienza con el denominado período especial,  la decadencia de estas dos Flotas, la de la Marina Mercante y la de la Pesca, que en materia marítima aún no se ha rebasado.

No obstante, que Cuba goza de una posición privilegiada desde el punto de vista geográfico, que se expresa hasta en nuestro Escudo Nacional, como llave del Golfo de México y que en un pasado un historiador cubano nombrado Félix María Arrate, del siglo XVIII, la denominó Ante Mural de las Indias, porque aquí se concentraba en el Puerto de La Habana, las flotas mercantiles españolas que provenían de la América central y del sur, para ir en convoy a los puertos de Cádiz y de Sevilla, España, escoltadas por los buques de guerra de España para hacer frente a los ataques de piratas y corsarios; a pesar de ello no ha tenido la oportunidad de tener Tribunales Mercantiles Marítimos, que pudieran haber influido en el mismo desarrollo de una cultura jurídica marítima, como es en el caso de Panamá en la actualidad.

En correspondencia con lo anterior el problema investigativo que hemos definido para ser abordado en este trabajo es: 
PROBLEMA:    Inexistencia en Cuba, de regulaciones sobre la Institución jurídica del remolque marítimo y sus modalidades contractuales.

Se plantea como Hipótesis que:
HIPÓTESIS:     Se está discutiendo hace varios años una Ley de Navegación en Cuba, de la cual se han analizado y discutido varias versiones, inspiradas en el Código de Navegación Soviético, de la antigua ex URSS, de 1968 y de la Ley de Navegación Española actual, que regulan estos tipos de contratos de remolque; si logramos establecer que se reconozcan estas modalidades de contratos de remolque, en este Proyecto del Código de Navegación, cuyas versiones están inspiradas en la Dirección Marítima y Fluvial del Ministerio de Transporte, evitaremos la falta de regulación y que se puedan hacer contratos estableciendo las responsabilidades entre los Armadores del buque remolcador y del remolcado, como contrato de explotación comercial y facilitará por supuesto esta regulación a la solución de los conflictos que se presenten ante las Salas de Lo Económico de los Tribunales Populares cubanos, sin necesidad de tener que acudir a contratos tipos de otras legislaciones, sobre todo la anglosajona.

El objetivo propuesto es el siguiente:

OBJETIVO:    Proponer iniciar los estudios que tiendan en un futuro cercano a regular los distintos tipos y modalidades de contratos remolque, ya considerados como de maniobras portuarias, para el atraque y desatraque de muelle, de transporte de carga, de remolque de altura para los casos de salvamento, vistos estos contratos en su naturaleza jurídica como: arrendamiento de servicio, o de contrato de transporte propiamente, o como un contrato de fletamento o como un contrato de obra, ya que es atípico y sui géneris, porque toma elementos de todos los tipos de contratos clásicos civiles y marítimos y constituye por esa razón un contrato especial en la actividad marítima, razón por la cual afirmamos que es atípico y sui géneris.

El trabajo que nos propusimos realizar puede definirse como jurídico propositivo y en su realización empleamos los siguientes Métodos de Investigación, en función de lograr los objetivos previstos:

                                   A. Análisis bibliográfico: Con el uso de este método investigativo analizamos un grupo de documentos y de libros que nos permitió realizar estudios doctrinales para enriquecer la información científica, se utilizó literatura especializada marítima nacional y extranjera de derecho comparado.

B. Análisis y síntesis: A través de este método pudimos  delimitar los principales elementos teóricos del tema y valorar su integración con el objetivo planteado.

C. Exegético – analítico: Mediante él mismo pudimos verificar la correspondencia existente entre la norma jurídica analizada y el supuesto fáctico objeto de estudio. Fue útil para determinar el sentido y alcance de la norma jurídica.

D.  Jurídico comparado: Como vía de establecer los nexos generales de la doctrina y la legislación de diferentes sistemas jurídicos.

E. Consulta a expertos: A través de entrevistas sostenidas con especialistas del sector jurídico y otros técnicos vinculados al sector del transporte comercial marítimo, se pudo establecer los principales problemas que inciden en nuestro país con respecto a toda la actividad del remolque.

F. Estudio de casos: Con este método se pudo analizar el tratamiento jurídico que se le da a los diferentes problemas y casos que se presentan en el contrato de remolque y sus modalidades y la eficacia de las normas que fueron utilizadas en los mismos. Se tomaron como referencia diferentes contratos de remolque  en cada una de sus modalidades, los cuales fueron suscritos por Navieras nacionales y  extranjeras y sus clientes.

La bibliografía que empleamos corresponde a autores nacionales y extranjeros. De los primeros, se consultaron los textos disponibles en materia de Derecho Marítimo, Civil  y Mercantil, siendo importante aclarar que no es muy abundante la literatura que existe en esta materia en la actividad marítima y sobre todo en la de remolque. En cuanto a las fuentes extranjeras, revisamos fundamentalmente obras de autores de Argentina, Australia, Bélgica, Canadá, España, Estados Unidos, Francia, Holanda, Inglaterra, Italia, etcétera. Igualmente, analizamos los Convenios Internacionales Marítimos afines al tema, la pobre y escasa legislación nacional existente y la legislación de derecho comparado, así como algunas resoluciones judiciales extranjeras en las que hay sentencias sobre el tema de casos de incumplimientos de contratos de remolque, de pérdida de remolcadores durante la transportación de mercancías, o de patanas, o daños de las mercancías remolcadas en patanas, etcétera, referente a diferentes casos en los cuales han participado navieras nacionales como la Empresa de Navegación Caribe.

El principal resultado alcanzado con el trabajo que constituye un aporte científico es:

· El dar a conoce a los especialistas de la Rama del Derecho Marítimo, a los docentes y estudiantes universitarios del Derecho, los problemas que se suscitan alrededor de esta Institución Jurídica del Remolque , en nuestro país, que carece como hemos dicho en varias oportunidades de una legislación adecuada e insuficiente a este respecto, así como, las distintas posiciones doctrinales que se han asumido por las legislaciones positivas de distintos países en las diversas modalidades que aparecen del contrato de remolque y que en definitiva nuestro legislador se afilie a una posición doctrinal que mejor cuadre a los intereses económicos de nuestra Patria.

Hemos tratado de destacar en el Capitulo Primero, las cuestiones generales de los antecedentes y desarrollo del remolque marítimo hasta su actualidad, brindando una sucinta perspectiva histórica del remolque marítimo y un apartado referente a la disciplina normativa de este contrato. Analizamos además en un apartado de este Capitulo, el régimen administrativo del servicio de remolque, la obligatoriedad o no del empleo de remolcadores a la entrada y salida de los puertos en Cuba y en diferentes países del mundo. También ahondamos en el análisis sucinto de las diferentes modalidades  de pólizas o contratos de remolque que existen en el tráfico marítimo, como: la UKSCT, la TOWCON y la TOWHIRE de la BIMCO y otras que utilizan otros países y su empleo en  el mundo comercial marítimo. Ha sido necesario el acudir al estudio de diversas fuentes para conocer realmente cuales son las obligaciones que asumen en sus relaciones contractuales el remolcador y el buque remolcado, erigiéndose en fuente principal el llamado Derecho convencional del remolque vigente, basado en el principio de la libertad de pactos y en ausencia de regulación legal, puede considerarse que la autonomía de la voluntad de las partes es la principal fuente normativa del contrato de remolque, formalizado éste en formularios o proformas contractuales que plasman esta autonomía de la voluntad de las partes, teniendo en cuenta que el remolque es un contrato atípico y que a falta de regulación general, esta se ha formado por condiciones generales que se han inspirado en los formularios o proformas contractuales fundamentalmente inglesas, ya que la mayoría utiliza en el tráfico de remolque contratos tipos que son formularios impresos, que ya tienen escritas cláusulas preestablecidas y que raramente son modificadas por las partes. Teniendo en cuenta la homogeneidad que caracterizan a estos formularios o proformas contractuales, es que podemos expresar que existe un Derecho uniforme del remolque de carácter internacional, y de creación convencional, basado en el alto grado de consolidación adquirido en el Derecho de los formularios o proformas contractuales; que  como antecedente obligado en el estudio del contrato de remolque hemos  teniendo en cuenta las tendencias que siempre han existido de legisladores y organizaciones que participan en el tráfico marítimo de reconocido prestigio como son : la BIMCO, la Cámara de Navegación Británica, etcétera, por lo que exponen que se hace necesario reconocer el alto grado de consolidación  de las normas insertadas y que aparecen en los formularios o proformas contractuales, que con los diferentes cambios que han tenido tras años de evolución, constituyen éstos realmente un Derecho Uniforme del Remolque, que pueden calificarse como una típica creación de la práctica marítima primordialmente anglosajona, ya que la inmensa mayoría de los formularios o proformas contractuales más utilizadas por los operadores en el tráfico marítimo de remolque hoy en día, son de inspiración británicas, por lo que es necesario efectuar  un estudio de la correcta interpretación y del alcance de las obligaciones asumidas por las partes, teniendo en cuenta que la doctrina maritimista ha puesto siempre de relieve la importancia que reviste el Derecho inglés en cuanto a lograr una correcta interpretación de las pólizas o contratos utilizados en el tráfico marítimo, ya que el Derecho anglosajón ha jugado un papel esencial en la interpretación y desarrollo del Derecho convencional del remolque. .

En el Segundo Capitulo tratamos de analizar y ahondar en el complejo tema del contrato de remolque, con el objetivo primeramente de conocer y delimitar la importancia del concepto del contrato y la  naturaleza  jurídica del mismo, así como, la  significación  mercantil y  la importancia que se le tiene que dar para poder delimitar correctamente el concepto de este contrato con sus diferentes tipos de modalidades, teniendo en cuenta que no toda operación de remolque constituye jurídicamente un contrato de remolque, pues hay que tener bien precisa la distinción entre esta figura jurídica y otras afines como podemos encontrar, por ejemplo: la asistencia, el salvamento, el transporte de mercancías  por medios de remolcadores, etc. En este Capitulo también analizamos con gran interés las diversas modalidades y clasificación de contratos que existen, ya que la operación náutica del remolque, se presenta bajo una pluralidad de formas que difieren en su estructura técnica y función económica, cuestión esta que al incidir sobre la misma naturaleza jurídica del negocio concluido como tal por las partes, imposibilita la existencia de una zona de elementos comunes que todo remolque comparte y la teoría unitaria del contrato 1).

Pensamos, por otra parte, que no puede hablarse del contrato de remolque como si de una figura contractual de perfiles propios se trataran, sino de una diversidad de contratos de remolque, con caracteres y calificación jurídica divergentes, encontrando criterios que facilitan la agrupación de  la multiplicidad de remolques marítimos en categorías homogéneas 2)

Por otra parte, queremos expresar que trataremos de hacer en este Segundo Capítulo un análisis profundo y realista a estos tipos de contratos de contratos de remolque marítimos y sus modalidades, para todos aquellos que se interesen en el estudio del Derecho Marítimo y estén interesados en abundar sobre este tema de los contratos de remolque, sus características principales, los elementos reales y personales que lo distinguen, así como la calificación del contrato en atención a la estructura de cada operación que se realice. 

Los tipos  o modalidades de contratos de remolque que nos referiremos son: el contrato de remolque-maniobra, el contrato de remolque- transporte y el contrato de remolque de altura.

También ahondamos en el análisis de la inexistencia de una regulación completa e imperativa del remolque no sólo en el ordenamiento jurídico de Cuba, sino en relación con cualesquiera otro vigente en otro país del mundo, toda vez que se hace necesario normar esta actividad en nuestro país y proponer la necesidad de una integración normativa más allá de nuestras fronteras, en correspondencia con las exigencias siempre crecientes del tráfico marítimo.

1) El Dr. Pulido Bejines, en su Libro “Los Contratos de Remolque Marítimo, en la Pág. 18 dice que: Los autores que se dedican al estudio del contrato de remolque estiman que existe una única figura contractual e intentan enmarcarla dentro de alguno de los modelos conocidos y regulados por el ordenamiento jurídico, tesis que hoy esta completamente superada. Para el análisis y criticas de las diversas teorías que han buscado una fundamentación unitaria  del contrato de remolque, léase Menéndez, El Contrato de Remolque, Madrid. 1964, Págs. 36 y siguientes; y RICARDELLI, It  Contratto di Rimorchio, Roma, 1957, Págs. 5 y ss 

Sin embargo, la doctrina mayoritaria, considera que no cabe formular una teoría unitaria del remolque. Así opinan entre otros, SCHAPS-ABRAHAM, Das Deutche Seerechts, 4ta Ed., Berlín, 1978, pág. 273; RODIERE, Traité General de Droit Maritime, tomo III, libro IV, Paris, 1970, Pág. 371;  REMOND- GOUILLOUD, L ´exploration petroliére en mer  et le droit, Paris, 1970, Pág. 122 ; DANJON, Tratado de Derecho Maritime, vol. II, Paris, 1927, pág. 270; De JUGLART, Le Remorquage Portuaire dans la Jurdisprudence Francaise, en RDDN 1956, Pág. 287 ; MENÉNDEZ, El Contrato…, págs. 49 y siguientes ; GARCÍA LUENGO, Notas sobre el Remolque en la Ley de 24 de diciembre de 1962, RDM 1973, pág. 497, y siguientes; GRIGOLI, Diritto della Navegazione, Torino, 1982, Págs. 330 siguientes; RIGHETTI, Trattato di Diritto Marítimo, Milano, 1987, Pág., 894; LEFEBVRE D¨OVIDIO-PESCATORE-TULLIO, Manuale di Diritto della Navigazione, 7ma. Edic, Milano, 1990, pág. 694.   

2) La doctrina que se ha ocupado del remolque ha puesto mayoritariamente de relieve que existe una pluralidad de modalidades contractuales. Sin embrago las opiniones difieren  cuando se trata de establecer que criterio debe emplearse para realizar una ordenación sistemática de los diferentes tipos de remolque. SPASIANO ( In tema…, Pág. 177) considera que el origen de esta dificultad ha sido que la doctrina no ha tenido suficientemente en cuenta las diferencias existentes entre los diversos supuestos  de remolque, centrando su atención fundamentalmente en algunos de los aspectos del remolque pero sin la necesaria visión  de conjunto. Se trata de una antigua polémica que aún no puede considerarse resuelta pues ninguno de los criterio  propuestos por la doctrina esta exento de sufrir alguna crítica, lo cual pone de relieve la dificultad de encontrar un elemento sistematizador. Deben destacarse, en este sentido, las siguientes palabras de MENÉNDEZ (El Contrato…, Pág. 40). “La crisis de la concepción unitaria abre así un nuevo camino a la investigación, y con ello se inicia también la fatigosa discusión acerca de la distinción de supuestos, y especialmente de la naturaleza propia de cada uno de ellos. Es una polémica que está lejos de haber concluido, pero que ya ofreciendo resultados esperanzadores para un mejor conocimiento  de la estructura jurídica del remolque en sus distintas manifestaciones prácticas. Para algunos autores  esta es la causa de que la jurisprudencia  no haya seguido, por regla general, las soluciones propuestas por los diversos autores. En este sentido REMOND-GOUILLOUD (Le exploration…, Pág. 152) afirma que loa tribunales franceses se resisten a formular una postura terminante respecto a la naturaleza jurídica del contrato de remolque.

  Deseamos insistir acerca de las modalidades de estos contratos de remolque que en nuestro país prácticamente no existe bibliografía, y que también se carece de una legislación específica sobre estos tipos de contratos excepto la breve mención que se hace en el artículo 807 del Código de Comercio, téngase encuesta que este Código tiene las influencias clásicas de las Ordenanzas de Corbert de 1680 de Francia y las de Bilbao de 1737, cuando aún predominaban los buques a vela impulsados por la fuerza  eólica y aún no se había dado el gran salto hacia la industria del remolque, impulsada por la fuerza de vapor y motores de explosión interna y los diessel, que ocurre a fines del siglo XIX y principios del siglo XX, y fundamentalmente después de la Segunda Guerra Mundial.

En el Capítulo  Tercero analizamos la naturaleza jurídica del contrato de remolque y la relación que existe entre éste y los contratos de Transporte, de Fletamento, de Arrendamiento de Obra y el de Servicio, teniendo en cuenta que es  un contrato atípico y sui géneris.

En los capítulos Cuarto y Quinto, estudiamos primeramente el significado mercantil que tiene el contrato de remolque como acto de comercio  y la condición de las navieras en las partes contratantes; así como, pretendemos analizar y emitir nuestros criterios en un tema tan complejo como es el significado de la responsabilidad frente a terceros y por último,  profundizamos en la distinción que existe entre el remolque, la asistencia, el salvamento y el practicaje.

Capítulo 1: 
Aspectos Generales
1.1.-  Antecedentes y Desarrollo Histórico del Remolque Marítimo.

A penas existen referencias escritas del remolque en la antigüedad, lo que se expone es que los griegos conocieron el remolque, y se dice que en épocas antiguas los botes de los navíos a remos (scaphae) eran utilizados para realizar sus maniobras en los puertos,  por lo que podría pensarse, que el remolque fue utilizado como  medio de transporte fluvial desde tiempos muy remotos, dado que la humanidad entra en el período histórico en la cuenca de los grandes ríos de Mesopotamia y Egipto, y para estas primeras culturas, el río es fuente de riquezas y medio de comunicación, aunque los testimonios sean escasos, cabe imaginar que el remolque de embarcaciones era practicado en el Nilo, Tigres, y Eufrates, desde hace al menos hace cuatro mil años 3).

En la época de la navegación a vela, el único medio disponible de propulsión, a parte del viento, era la fuerza muscular que desarrollaban los remeros, o los animales en los denominados caminos de sirga, empleada en situaciones de encalmada o como medio de penetración en las embocaduras de los ríos si el viento no era favorable 4).

3) Vid. OSBONE, Tug. Tow and Barge, London, 1969,  págs. 2 y ss; RIGHETTI, G., Trattato…, págs. 887 y ss.

4)  Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 75.

Las necesidades comerciales y militares de las potencies europeas, a partir del siglo XVI, que compiten por el dominio del mar y promueven la construcción  de buques cada vez más grandes y pesados, que para desplazarse necesitaban captar gran cantidad de viento por medio de mástiles de elevada altura. Estas moles de madera maniobraban con mucha dificultad en el reducido espacio de las zonas de atraque, por lo que en los puertos de Europa y América, se emplearon embarcaciones a remo, con el objetivo de remolcar los navíos a vela desde los fondeaderos hasta los espacios donde los buques podían usar sus propios medios de propulsión  5). 

El remolque marítimo es una actividad que nace con la aplicación de la máquina o caldera de vapor a los usos náuticos 6).
En la técnica de la navegación marítima se habla en sentido amplio de remolque, para hacer referencia a la operación consistente en el desplazamiento por agua de un buque o, más ampliamente, de un cuerpo flotante,  mediante la tracción ejercida por otro buque.  Con esta actividad se trata, pues de atender a la necesidad de desplazamientos de buques o aparatos flotantes que, bien no están en condiciones de utilizar su fuerza motriz, bien es insuficiente para la velocidad que se pretende alcanzar, bien carecen de ella, o en otras ocasiones viene impuesta por las regulaciones internas de cada país  7).

5) OSBONE, OB. CIT., PÁG. 3; Vid. RICARDELLI, Il Contratto…, págs. 2 y ss; SIMONE, Compendio de Derecho de la navegación, Buenos  Aires, pág. 281; DOR-VILLENEAL,ob. cit., pág. 5.

6) Según RODIERE (Traité…, págs.  355-356), no cabe duda alguna de que el remolque existía antes de la invención de la máquina de vapor, pero sólo a principios del siglo pasado se empiezan a dar las condiciones para la aparición de una actividad industrial de remolque. En el mismo sentido RIPERT, Droit Maritime, Tomo II, Paris, 1952, pág. 923, TASSEL, Remorquage, pág. 2; y CARLOMAGNO, Manual DE Derecho Marítimo, Buenos Aires, 1927, pág. 465.   

7) Dr. Menéndez Aurelio, “El Contrato de Remolque”, Biblioteca Tecnos de Estudios Jurídicos, pág. 15, Madrid, 1964.

Cuando se desarrolla esta idea, se aclara que la finalidad perseguida con el remolque no se reduce a la navegación marítima o fluvial y, aún en este caso, no siempre se produce utilizando la fuerza motriz de otro buque.  El uso del remolque, en efecto, se advierte igualmente en el transporte terrestre y, aunque con menor intensidad no deja de manifestarse también en la navegación aérea, por ejemplo, el remolque de planeadores, que por cierto los alemanes emplearon en la invasión de la Isla de Creta, en la Segunda Guerra Mundial, que utilizaron aviones Heinker tirando de planeadores.  Por otro lado, en el mismo remolque  marítimo la práctica conoce la utilización de medios terrestres para efectuar la tracción de buques:  así sucede en el caso del halaje o tracción  a la sirga, ejercida desde tierra utilizando la fuerza muscular del hombre o del animal, de gran importancia histórica y que en la actualidad está casi totalmente superada; y así sucede también en el supuesto de atoaje, tracción efectuada por medios mecánicos empleando aparatos fijos en tierra que continúa siendo utilizado especialmente en la navegación por ríos, canales, etc.

Esto ocurre cuando el uso de tracción de un buque resulta difícil o peligrosa 8). En uno u otro supuesto no se habla de remolque marítimo, porque el elemento que califica el contrato plantea el Dr. Menéndez, que viene dado por la prestación del remolcador  y en estos casos la tracción se ejerce utilizando medios terrestres. Abundando en otros argumentos, esta posición es seguida unánimemente por la doctrina italiana, para concluir que en estos supuestos no será aplicable sobre remolque marítimo 9). 

8) Vid. Más ampliamente TERRÉ “Le remorquage fluvial”, en Etudes de Droit Fluvial, Paris 1957, págs. 225 y siguientes.

9). Establecida en el Código de la Navegación (arts. 103 al 106), quedando sometidas al Código Civil Español, tanto las relaciones entre las partes, como aquellas otras relativas a la responsabilidad extracontractual por daños a terceros, (Ferrari, I Contratti di utizzazione della nave e dell´aeromobile, Roma 1947, págs. 254 y sigtes., Florentino, I Contratti  Navali, Nápolies,1959, pág. 233, Lefebre D´Ovidio y Pescatore, Manuele di diutto della Navigazione, Milán 1960, pág. 263, Riccardelli, “Il rimorchio nella avigazione interna”, 1959, pág.

En defecto de una regulación específica sobre el remolque marítimo, la cuestión tiene un interés limitado en nuestro Derecho positivo, pero no deja de ser relevante, para excluir la aplicación a dichos supuestos tanto del régimen normativo que por su naturaleza corresponde al contrato de remolque, como a la propia Institución del  abordaje, que tiene una regulación dada por el Ministerio del Transporte, que regula los accidentes marítimos. 

   Es evidente no obstante, que el remolque  marítimo entendido en los términos expuestos ha alcanzado un relieve práctico y doctrinal, sin paralelo en aquellas otras manifestaciones  del fenómeno que acabamos de recoger.  El desarrollo alcanzado por la industria del remolque marítimo, las particularidades técnicas de su explotación, la diversidad e importancia de los distintos servicios colaterales a dichos remolques, y  el hecho de que en la navegación  marítima sea que el remolcador y el remolcado pertenezcan a distintos propietarios o armadores, y en fin, las especialidades que en el remolque marítimo ofrece las distintas realidades creadas por el mismo tráfico de remolque, pueden explicar el porque el Contrato de Remolque a sido y continúa siendo objeto de una específica y preferente atención en el marco del Derecho Marítimo.
No estamos aquí, sin embargo, ante una Institución que, como tantas  otras del Derecho Marítimo, haya gozado de un amplio desarrollo secular, si se tienen en cuenta las condiciones técnicas en que se desenvolvió la navegación a vela, no es de extrañar que en la práctica del remolque en esta época haya sido claramente limitada la institución del remolque o excepcional.  La incomunicación del buque en alta mar, que tanto influyó en el desenvolvimiento y configuración de las Instituciones Marítimas, redujo notablemente las posibilidades del remolque en alta mar, y por otro lado, y de modo  especial, la inadecuación de la embarcación a vela sometida a las variaciones normales de su fuerza propulsora el viento, impedía su utilización como medio de tracción y hacía sumamente arriesgado el remolque a larga distancia con las velas.

 De aquí que, en líneas generales, se discute si el desarrollo de esta actividad, el remolque,  en la navegación tradicional quedara limitada a la tracción ejercida con lanchas o embarcaciones a remos en las proximidades de la costa y en los puertos o ríos, para atender principalmente a las necesidades creadas por la situación de peligro de un buque, la inmovilización por falta de viento, o las dificultades de desplazamientos o maniobras motivadas, bien por las circunstancias del lugar, bien por la no existencia  de viento o mareas adversas.

En todo caso la utilización del remolque, muy modesta en su alcance y en sus posibilidades iniciales, no pasó de ser una actividad aislada, y en cierto modo exigida como un deber de solidaridad.

Esta es la imagen que sobre el remolque, nos proporcionan los escasos textos que encontramos en las fuentes tradicionales.  Aplicando los términos en la significación que actualmente le damos es inexacto afirmar que en esa época el remolque no fue más que una forma de asistencia en el mar 10).

El remolque cumplió sin dudas, otras funciones, y se puede afirmar sin riesgos que su empleo más frecuente y difundido vino determinado por la necesidad de maniobrar en los puertos y en los parajes angostos 11).; con la reserva de una mayor atención hacia el estudio histórico de la Institución se puede estimar, sin embargo, que esa necesidad del remolque-maniobra y la falta de una actividad profesional adecuada determinaron una preferente preocupación por este supuesto y su configuración, más o menos precisa, como un servicio de asistencia.  La disciplina sobre su obligatoriedad, sanciones en caso de grave abuso de la situación en que se encuentra el buque necesitado de tracción, modo de realización de la operación y fijación de las renumeraciones oportunas, que encontramos en algunas de las  fuentes más representativas, como el Capítulo CLIX del Libro del Consulado del Mar, Artículo 39 de los Rooles  d’Óléron y especialmente en el Capítulo 26 de las Ordenanzas de Bilbao de 1737, demuestran de alguna manera, como el régimen del remolque, en su manifestación más frecuente, fue objeto de una regulación pública inspirada en aquella idea de un deber de solidaridad 12), y no como una actividad comercial.

 En todo caso no ofrece dudas que la industria del remolque, tal y como se nos presenta en el momento actual, es de desarrollo relativamente creciente.  El salto o la evolución hacia sus modernas formas de explotación se producen en el siglo XX y constituye una manifestación más de la transformación que el progreso tecnológico ha operado en la navegación marítima.

La aplicación del vapor a la navegación y luego los adelantos técnicos en materia de comunicaciones, como la telegrafía sin hilos y radio, hacen posible tanto la utilización de una fuerza de tracción poderosa y mecánicamente controlada como la solicitud de remolque a la larga distancia.  De este modo se extienden extraordinariamente las posibilidades del remolque ocasional, y sobre todo, se dan los supuestos necesarios para el despliegue de la actividad profesional. 

10). La afirmación es de BONNECASE (Traité de Droit Comercial Maritime, Paris, 1923, pág. 448) y en este sentido es combatida con acierto por RICCARDELLI  (ob. Cit., pág. 2).

11) RICARDELLI, ob. Cit., págs. 2 y siguientes.

12) Los textos indicados se citan, respectivamente, sobre las ediciones de PARELLADA (Libro del Consulado del Mar, Madrid, 1955, pág. 72), PARDESSU (Collections de lois Maritime antérieures au XVIII), siécle, I, Paris, 1828, pág. 248) y para las Ordenanzas de Bilbao, no ya porque es una fuente olvidada en las referencias históricas a la Institución, si no porque es contraste con aquellas otras y con la misma Ordonnance de la Marine de 1681 (que prácticamente ignora la existencia del remolque), ene el capítulo citado de dichas Ordenanzas, ( “De los pilatos lemanes, o de costa, y que deberán hacer y llevar por razón de sus limanages o atuages”), es donde se encuentra, aunque sea limitada  a la ría de Bilbao, una ordenación más amplia del remolque en su modalidad más frecuente, constituyendo una notable aportación para cualquier investigación histórica sobre el practicaje o el remolque.  

El  proceso de especialización de la industria del remolque, lento en un principio se acelera posteriormente como consecuencia del aumento del tráfico y del perfeccionamiento técnico y económico de su explotación, llegando a constituir actualmente una actividad lucrativa consolidada y en pleno desenvolvimiento del despliegue de su profesionalidad. 

 En el siglo XVIII, Gran Bretaña es la principal potencia marítima mundial y por encargo de la Marina Real Británica, Jonathan Hulls realiza en 1737, el primer proyecto conocido de un remolcador a vapor, ya que el Almirantazgo inglés tenía como objetivo fundamental, la construcción de embarcaciones que pudieran aprovechar la fuerza motriz producidas con calderas de vapor y que fueran capaces de trasladar en el menor tiempo posible los grandes navíos de guerra desde sus puertos de refugios hasta alta mar. Este proyecto no llegó a realizarse inmediatamente, pues fue en 1821 que entraron en funcionamiento los primeros remolcadores de la Armada Británica,  por Lord Melville y Sir.  George Cockburn.

Con el siglo XIX comienza el periodo de la navegación a vapor, y en 1801, los Astilleros de Clyde construyen el Remolcador ‘’Charlote Dundas’’, que fue la primera embarcación a vapor que se empleó con fines comerciales, (diseñada y construida por William Symmington y fue financiada por Lord Dundas), cuyos propósitos de construcción eran proporcionarle a los granjeros escoceses un medio para transportar sus productos al mercado utilizando los canales de Forth y Clyde; 13) este remolcador se movía por una rueda de paletas accionadas por una máquina horizontal con biela y volante. Su primer viaje data de 1802 y trasladó a lo largo de 19 millas, dos gabarras cargadas con setenta toneladas de mercancías, utilizando sólo 6 horas para la navegación, lo cual constituyó en aquella época un gran éxito por los buenos resultados obtenidos, lo que pusieron de manifiesto las ventajas del empleo de remolcadores en el transporte fluvial de mercancías. 14)
Los primeros buques a vapor se emplearon en los puertos para colaborar en las maniobras de atraque y desatraque de los navíos de vela, que de esa forma dejaban de depender de vientos y mareas, y en algunos casos debían esperar durante días e incluso  semanas a que las condiciones fueran apropiadas para entrar en la zona de embarque. Esto constituyó un ahorro considerable para los empresarios dedicados al transporte marítimo, que el tránsito del buque de la zona de alta mar a la zona de carga y descargas que fuera llevada a cabo en el menor tiempo posible.

Desde los primeros años del siglo XIX se tienen referencias del empleo de remolcadores en la mayoría de los puertos y canales de la Gran Bretaña, este rápido desarrollo debe relacionarse con la importancia de la navegación comercial para el imperio británico. En el río Támesis  a partir de 1860 empiezan a operar  varias compañías de remolque; la Elliot Steam Tug Co. Ltd, en 1860, y la Alexander Ltd, en 1884. 15)  

En 1814 se construyen por encargo y operan en el río Clyde, los remolcadores denominados Industry y el Trusty, en 1816, aparece el Majestic, que fue el primer remolcador que opera en el río Támesis. 16)  
13)  GASTON, Tugs and towing, London, 1983, págs. 11 y ss. 

14)  Vid. LANG, A brief history of the tug from the American viewpoint , en “Seventh International Tug Convention”, London, 1998, págs. 175 y ss.

15)   LANG, ob, cit., págs. 176.

16)  Vid. GASTON, ob, cit., págs. 12 y ss

Se dice que desde mediados del siglo XIX, en los principales puertos europeos y norteamericanos existían compañías dedicadas con profesionalismo a prestar servicios de remolque y que las compañías que prestaba servicios portuarios a los buques de carga (como estiba, consignación o agencia) empiezan también a ofertar servicios de remolque; 17) pasando hacer el remolque de buques de una actividad esporádica que no tenía ninguna significación comercial, a una industria consolidada que reportaba grandes ganancias.

La “Societé Bertin” fue la primera compañía francesa de remolque que comenzó en 1833, a operar el puerto de Le Havre; aunque los primeros ensayos de remolque de buques fueron realizados en el río Sena en 1803 por  Robert Fulton. 18)
En 1842 nace en Holanda, la compañía “Smith”, que hoy en día es una de las compañías  más poderosa del mundo, de servicio de salvamento y de remolque.

En 1854 se constituye en Dinamarca la compañía “Svitzer”.

A partir de 1818, aparecen las primeras referencias de remolque marítimo, en Norteamérica. En esos años en el puerto de New York, algunos buques de vapor comienzan a compatibilizar el transporte de personas con el remolque de gabarra; y otros artefactos flotantes. El “Rufus King” fue la primera embarcación en Norteamérica, que se construyó específicamente para realizar labores de remolque, adquiriendo la industria del remolque un enorme desarrollo, paralelo a la construcción de canales que ampliaron las vías de navegación fluvial y las conectaron entre sí. 19)

17) Vid. Gastón, ob. cit., págs. 12 y ss; COPEMAN, 150  years of Thames towing, PL No. 58, 1983, págs. 13 y ss.

18)  Vid. CARGANDEL, Le remorqueur de port, hier et aujourd´hui, JMM 1972, págs. 851 y ss. 

19) Vid. LANG, ob. cit., págs. 178 y ss.; OSBONE, ob, cit., págs. 7 ss.

Hasta décadas más tardes no  aparece en España, una actividad comercial de remolque  de buques. A mediados del siglo XIX existió en España, entre los puertos de Sanlúcar y Sevilla, un servicio de buques de pesca y de comercio, regulado por la Real Orden de 13 de noviembre de 1879, donde se aprecian las tarifas aplicables. 20)

Se manifestó posteriormente, que el uso de la rueda de paletas tiene poca aceptación y sólo se extiende a las unidades pequeñas, fragatas y corbetas, por lo que es adoptado como sistema propulsor la hélice, que aparece instalada por primera vez, a bordo del aviso francés ‘’Le Corce’’, en 1841 y unos años más tarde en un buque de línea el navío’’ Napoleón’’, en 1852.

En el aspecto puramente técnico se advierte el notable progreso alcanzado en la construcción de remolcadores, tanto en el orden a la adecuación de las funciones que ha de cumplir, (remolcadores para operaciones portuarias o para operaciones a larga distancia), es decir oceánicas, y asistencia con respecto a sus condiciones de solidez, estabilidad, facilidad de maniobra y de su misma fuerza de propulsión, que ha encontrado en la sustitución de la clásica máquina de vapor por el motor de explosión no solo una más rápida elevación de su poder de tracción, sino también una considerable economía en el personal necesario y en los gastos de combustible 21). Encontramos que con la aparición de la hélice, la construcción de los primeros cascos y calderas de acero y más adelante, con la invención del motor diesel, se abre una nueva era en la historia del remolque.

20)  Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 75.

21) Vid. más ampliamente DOR y VILLENEAU, Le Remorquage en Droit Maritime, Paris, 1959, págs. 6 y siguientes.

A partir del siglo XX, y sobre todo a partir de la Segunda Guerra Mundial, que fue de 1939 hasta 1945, se construyó gran número de remolcadores de altura que desempeñaron con éxito complicadas labores de reflotamiento y traslado a puerto de buques averiados en combate y restos de naufragios, así como operaciones de salvamento. La guerra supuso un gran impulso para la industria del remolque de altura que comienza a desarrollarse a partir de 1945; 22) pero se plantea que el remolque oceánico era practicado desde finales del siglo XIX, por algunas compañías de remolque como la holandesa “Smith”, que desde 1870,  puso en servicio el primer remolcador de altura,  el “WODAN”, que desde los puertos de base de Rottedam operaba en una zona comprendida entre la ensenada costera alemana y el Canal de la Mancha. 22)
De otro lado, la industria de remolque extiende su dominio a las actividades más diversas, tanto en el tráfico interior de puertos, bahías o ríos navegables, como en alta mar, y bien con finalidad de maniobra, de transporte o de asistencia a un buque en situación de peligro.  A impulso de todas estas circunstancias se afirma la importancia de la Empresa de Remolque, como empresa  especializada que progresivamente va dominando la esfera del remolque profesional. El grado de desarrollo del remolque varía en los distintos países, alcanzando un relieve especial en los países de mayor tráfico marítimo. En todo caso el servicio de remolque aparece confiado preferentemente a las empresas privadas de remolque, aunque en ocasiones es prestado por organismos administrativos o corporaciones profesionales del puerto y a veces se explotan como industrias complementarias, plantea el Dr. Menéndez. 23)
22) Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 31.

23) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 20.   

Estas afirmaciones no son válidas para Cuba, pues la actividad del remolque (de maniobra y de transporte) ha alcanzado un cierto desarrollo en todo el país, pero últimamente ha estado afectado desde el período espacial. Actualmente existen entidades estatales que se dedican a la actividad del remolque, en ambas especialidades.

A partir de los años sesenta del siglo pasado, comienza a practicarse el remolque de altura, en el comercio de las plataformas de prospección marítima de hidrocarburos en el Golfo de México y se extiende este nuevo  mercado por otras áreas geográficas: como el  Mar del Norte, el Oriente Medio y en el Sureste de Asia, propiciándose la aparición de un nuevo tipo de remolcador especialmente diseñado para el traslado de plataformas petroleras. 24)

En la actualidad, las compañías de remolque se encuentran satisfaciendo la demanda de la industria de prospección de hidrocarburos y además están ofreciendo nuevos servicios, como la lucha contra la polución marina, el remolque de escolta y cualquier otra actividad relacionada con la explotación de los recursos del mar y con la seguridad en la navegación, porque según BLANCK, cualquier cosa  que flote puede ser remolcada siempre que se emplee un remolcado con la potencia suficiente. 25)

24) BLANK, ob. cit., págs.  7 y  SS.; SUMMERSKILL, Oil rigs.; law and insurance, London, 1979: y FARTHING, International Shipping, London, 1989, pág. 171. 

25)  BLANK, ob. cit., págs. 54  y ss.

1.2.- Régimen Administrativo del Servicio de Remolque. 

Desde la antigüedad, los poderes públicos, han llevado y han intervenido en la explotación de los servicios de remolque portuario, por diferentes razones, ya que la Administración garantiza  la fluidez  del tráfico marítimo, así como que organiza el servicio y controla las entidades y compañías que operan en los puertos para asegurase de que en todo momento se emplean los medios materiales y humanos apropiados 26)
En sentido general, en la marina mercante encontramos una intervención administrativa muy especial en el campo de la seguridad, en la navegación  la Administración no sólo controla la actividad portuaria, sino que encontramos que en algunos  casos, dicha actividad es prestada directamente por entes públicos, 27)   como  es en el caso de Cuba.

En la mayoría de los países se produce, en mayor o menor medida, una intervención administrativa estatal en alguno de los aspectos relacionados con la explotación de los servicios de remolque portuario. A  veces este control se limita al establecimiento de determinadas mediadas de seguridad, como ocurre en la mayoría de los países anglosajones, 28) como en Cuba que es obligatorio para el atraque y desatraque.
26) Vid. GRIGOLI, ob. cit. Pág. 555; MANCA, Studi di diritto della navigazione, Milano, 1959, pág. 104, Según RICARDELLI, Il Contratto…,  pág. 25, la principal finalidad del control administrativo del servicio de remolque es permitir la supervisión de los medios técnicos empleados por las empresas de remolque.

27) Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 75.

28) Vid. DAVINSON-SNELSON, ob. cit. Págs. 124 y ss.; GEEN-DOUGLAS, The law of pilotage, 4ta. Ed., London, 1993, págs. 48 y ss., PARKS, ob., cit., págs. 391 y ss.; BONN, Impacto of Canadien Towboat Regulations, en “First  North American Tug Convention”, Vancouver, 1973.

No obstante, se dice que esta práctica no resulta muy frecuente en muchos países que no lo aceptan. Por ejemplo, en Francia, en la mayoría de los puertos, el servicio de remolques es explotado por empresarios privados. Solamente en los de Dieppe, Lorient, Quimper, y Saint Malo, opera un ente público. 29)

En Bélgica, en el puerto de Amberes, aunque no es obligatorio el empleo de remolcadores, las maniobras de remolque sólo pueden ser efectuadas por los buques del ente público del puerto. Esta actividad está regulada por el Reglamento Comunal de Policía del Puerto de Amberes, de 19 de abril de 1920. 30)
La industria del remolque alcanza un gran relieve por, la necesidad de salvaguardar el interés colectivo, atendiendo a una organización adecuada de este servicio, y la oportunidad de una acción favorable al fomento y protección de la propia industria nacional explican la progresiva intervención de la administración pública en la explotación del mismo.  El régimen administrativo varía de unos países a otros, pero, en mayor o menor medida el remolque está sometido a la disciplina propia de los servicios públicos; y, tratándose de remolque en los puertos y aguas territoriales, goza ordinariamente de una reserva o monopolio a favor del pabellón nacional.

La prestación de los servicios de remolque en los puertos españoles se ha reservado tradicionalmente a remolcadores de construcción y pabellón nacionales. Esta reserva de pabellón nacional data de la Real Orden de 13 de noviembre de 1879 y posteriormente a través de las reales órdenes de 15 de septiembre de 1881 y de 7 de agosto de 1882, la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928, que atribuye a la Autoridad de Marina la competencia en materia de servicios portuarios y remite a los reglamentos de policía particulares de cada puerto y la Ley 1/1966 sobre régimen financiero de los puertos españoles. La vigente Ley 27/1992 de 24 de noviembre de 1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, nace con el objetivo de poner fin a esa dispersión normativa; por ello se derogan todas las normas anteriores en vigor sobre la materia 31) y se establece una disciplina común para la prestación de todos los servicios portuarios.

En líneas generales podemos afirmar que el remolque portuario constituye una manifestación de los llamados servicios públicos impropios 32), porque lo ofertan entidades estatales y privadas.
29)  Vid. ROSTAIN, ob. Cit. Pág. 56.

30) Vid. De SMET, Droit Maritime et Droit Fluvial Belges, Tomo I, Bruxelles, 1971, págs. 161-162, si bien existe la voluntad por parte del Consejo Comunal de Amberes de privatizar los servicios de remolque portuario. Vid. JMM de 15 de diciembre de 1989, pág. 3.161.

31) Vid.  Disposición derogatoria de dicha ley, concretamente los apartados a), b), y n).

32) Para la diferencia entre servicio público propio e impropio plantea el Dr.  MENÉNDEZ AURELIO, véase el trabajo de DE VALLÉS, “Il Servizi Pubblici”, Madrid, 1964, en el Primo Trattato, de ORLANDO, VI,  primera parte, Milán, 1930,  págs. 613 y siguientes, que sigue siendo fundamental en la materia; en nuestra doctrina, recientemente, y en relación con un tema muy próximo al que se considera, GARCÁ-TREVIJANO, “Autorizaciones y Concesiones en el dominio Marítima”, Revista Española de Derecho Marítimo, 1963, Número 3, págs. 279 y siguientes.

Para la doctrina española anterior a la entrada en vigor de la Ley 27/1992, resultaba dudosa la naturaleza jurídica de los servicios portuarios en términos generales que son conexos o complementarios a  la transportación marítima (recogida de basuras, suministro de agua en patanas, etcétera)  y en concreto de los servicios de remolque. Para el Dr. MENÉNDEZ, 33) el remolque es un servicio público impropio, porque en España según lo entiende este tratadista, este servicio de remolque debía ser prestado esencialmente por particulares, pero se trata, en efecto de una actividad privada en España y otros países, donde predomina un sistema económico capitalista, que el Estado o los demás entes públicos no consideran como propia de ellos, característica peculiar de los  servicios públicos regulares sometidos al régimen de concesión, pero que por determinadas razones se somete a un acto de autorización, que determina los modos y condiciones en que el servicio ha de desarrollarse,  por ejemplo, el régimen de tarifas; pero en la que la salvaguardia de los intereses colectivos reclaman no ya unas determinadas limitaciones administrativas, certificados o licencias de seguridad, sanidad, etc., que entran en el concepto de policía marítima y en definitiva se dan en otras muchas actividades privadas ajenas a cualquier posible estimación como servicio público, empresas de espectáculos, hostelerías, etc., sino un específico acto de autorización que determina los modos y condiciones en que el servicio ha de desarrollarse.  En estos casos, pueden ser otros ejemplos como el servicio de taxis, y, en el tráfico marítimo el transporte de pasajeros o la industria ejercidas por embarcaciones u otros medios de transporte en el interior de los puertos; el destino al público de la actividad privada alcanza una función jurídica que trasciende a la simple actividad comercial, exigiendo el oportuno reconocimiento por parte de la Autoridad  Pública.  Lo que caracteriza, pues, de un modo peculiar a los servicios públicos impropios es ese acto de autorización que legitima al empresario para el ejercicio de la actividad en que consisten, y, al lado de la de él, un régimen de tarifación que fija las condiciones del servicio. 

33)  Dr. MENÉNDEZ AURELIO, (El Contrato…. pág- 21 y ss),

Sin embargo, para COSCULLUELA, 34)  los servicios portuarios en general, entre ellos el de remolque, son auténticos servicios públicos cuyo ejercicio puede prestarse bien directamente por la administración, o por particulares en régimen de concesión. Según dicho autor: “Opinamos que debe defenderse la tesis de auténtico servicio público. En este sector marítimo se dan una serie de actividades típicas del Derecho Mercantil y a cargo de empresarios privados tradicionalmente. Este es un supuesto general de la mayoría de los transportes. El servicio público portuario no solamente son operaciones de tráfico marítimo en los puertos, sino también a toda esa pluralidad  de actividades portuarias complementarias del transporte marítimo y que constituyen una auténtica unidad temática reconducida a la categoría de servicios públicos. Sólo así se explican las potestades que tiene la Administración Pública en relación a las operaciones de remolque y especialmente la facultad de prestación directa del servicio por parte de los organismos portuarios incluso en régimen de monopolio. 

Una postura intermedia defiende GONDRA ROMERO, para quien deben distinguirse dos situaciones, según el papel desempeñado por la Administración; si la labor de esta se limita a una mera actuación ordenadora y de control, el servicio portuario no tendría carácter de servicio público, (ni siquiera de servicio público  impropio), sino que se trataría de una “actividad privada de interés público”, sometida a la previa autorización: por el contrario si los servicios portuarios son asumidos por la Administración, reservándose ésta el monopolio de habilitación legal para su ejercicio, su explotación puede llevarse a cabo por los propios organismos gestores del puerto en régimen de gestión directa o mediante concesión a empresas privadas. 35) 

34) COSCULLUELA, (Administración Portuaria, Madrid, 1973, págs. 191 y ss.).

35) GONDRA ROMERO, (Régimen jurídico de las operaciones de carga y descarga en el tráfico marítimo, Madrid, 1970, págs.. 136 y ss). 

La actuación de la Administración Pública, ordenadora del ejercicio de estas actividades por los particulares, se traduce normalmente  en la exigencia de previa autorización administrativa o de inscripción obligatoria en registros especiales, como requisito de habilitación para su ejercicio, y en una reglamentación más o menos intensa de la forma de ejecución de estas operaciones.

Plantea ARROYO, que tras la entrada en vigor  de la nueva Ley de Puertos de España, parece evidente que los servicios portuarios deben considerarse servicios públicos. 36)
Esta es a nuestro juicio la calificación que merece en España, el servicio del remolque en nuestro derecho.  Falta para el remolque, como falta para otras Instituciones del Derecho Marítimo, una disciplina administrativa dotada de suficiente rigor y claridad en su técnica y en su ordenamiento; pero, sin necesidad de acudir a la legislación general en materia de obras y servicios públicos, se puede fundar esta conclusión acudiendo a los textos legales específicamente dictados para el tráfico  marítimo.   En relación con el remolque en concreto, los perfiles propios de lo que ahora llamamos servicio público o impropio se descubren ya en la centenaria regulación del servicio de remolque recogida en la Real Orden Española de fecha 13 de Noviembre de 1879,  modificada por las de 15 de Septiembre de 1881 y del 7 de Agosto de 1882.  Por otro lado y con carácter general la Ley de Puertos de 19 de Enero de 1928.

Esta calificación no se ve afectada por la falta de una explotación del servicio en régimen de monopolio, pues la exclusividad no es una nota esencial del servicio público, sea propio o impropio.

36) Vid. ARROYO, Reflexiones en torno a la Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante, en ADM, Madrid, Vol. XI, págs. 21 y ss.

El remolque se incluye en varios países con  sistemas económicos  distintos al de Cuba,  entre los servicios prestados por entes privados en régimen de libertad de contratación comercial, y en la misma práctica se puede comprobar la concurrencia entre empresas particulares de remolque, o entre éstas y remolcadores pertenecientes a determinados entes públicos. 37)

Mientras que en este precepto la actuación de las Juntas de Obras tenían una significación supletoria o condicionada, sólo se permitían cuando no existieran en un puerto elementos o medios de carácter oficial de la marina ni de particulares que pudieran prestar aquellos servicios.

La norma administrativa de servicios portuarios en España, en su configuración general se configura hacia la idea de un monopolio atribuido al pabellón nacional de este país. Siguiendo una orientación claramente dominante se establece  también  la reserva del servicio de remolque y de puertos, que quedan reservados exclusivamente para los buques y artefactos navales de bandera y construcción  nacionales. De igual modo que en otros sistemas no a faltado en el  nuestro algunas excepciones a ese principio general.  Así ha sucedido, en efecto, con los casos que constituyen auxilio, motivados por averías en el casco o en el aparato motor que imposibiliten el movimiento, y así ha sucedido también en una excepción  que afecta de modo más directo a la prestación de este servicio por parte de remolcadores extranjeros, con aquellos supuestos en que se justifique  la imposibilidad de llevar a cabo el servicio con remolcadores nacionales. 38)

37) La regulación del servicio en los puertos se encuentra ya, en la Real Orden de 13 de noviembre de 1879, modificada por las del 15 de septiembre de 1881 y 7 de agosto de 1882, de España. Estas disposiciones determinaban en cierto modo el alcance  que ha de darse al principio de libre concurrencia en relación con el remolque profesional. Se distingue en  ellas entre los puertos en que está organizado el servicio y aquellos otros en que no lo está. En los primeros queda prohibido ejercer el servicio “a todo buque de vapor, así nacional como extranjero, a no ser en casos muy especiales y con la expresa autorización del capitán del puerto, pero siempre con sujeción a las tarifas que rijan en el mismo”; mas lo dispuesto en esta norma “no corta en nada la libertad en que están los dueños de vapor o compañías nacionales de dedicar sus buques al servicio exclusivo de remolques en los puertos y ríos de los dominios de España, en competencia con los que existan ya establecidos”, (arts. 2 y 3, de la Real Orden de 1879). Al margen del remolque profesional, esta Real Orden reconoce la posibilidad de ejercer esa actividad en los puertos en que esté organizado el servicio “a los dueños de buques de vapor que a la vez lo sean de otros de vela para el remolque  de los segundos por los primeros (art. 5); y, por otro lado, las disposiciones modificativas aludidas admiten también que el servicio de remolque puede ser efectuado por cualquier buque de vapor, siempre que para cada caso obtenga autorización del capitán del puerto y se ajuste a las tarifas establecidas en el mismo, si bien esa autorización sólo se concederá cuando, por no dar abasto la compañía remolcadora o no llegar a tiempo sus barcos, se pueda casar detención o perjuicio al servicio. En cuanto a los puertos en que  no esté establecido el servicio “podrá ejercerlo accidentalmente todo buque de vapor, con la autorización en cada caso del capitán del puerto y bajo las condiciones que privadamente pacten los interesados”, (art. 6, de la Real Orden de 1879). Estas disposiciones “no comprenden las entradas en los puertos de buques con avería remolcados por vapores nacionales o extranjeros” (art. 7, de la Real Orden últ. cit.)

38) Real Orden de 25 de febrero de 1907 y Circular del Ministerio de Marina de 1 de octubre de 1929, respectivamente, de España.

1.2.1. Obligatoriedad o no del empleo de remolcadores, a la entrada y salida de los puertos.

La Resolución A 765 (18) de la Organización Marítima Internacional (OMI),  aprobada el 4 de noviembre de 1993,  recomienda a los Gobiernos, que tengan en cuenta las Directrices del Anexo de la misma, cuando se adopten decisiones respecto al remolque sin riesgos de buques u otros objetos flotantes, incluida instalaciones, estructuras y plataformas.

En diferentes puertos del mundo es obligatorio el empleo de remolcadores para ejecutar las maniobras portuarias. En el caso de Cuba, es obligatorio el empleo de remolcadores a la entrada y salida de embarcaciones a los puertos de nuestro país, de acuerdo a lo que establece la Instrucción No. DSIM – 01/2008, de 05 de marzo del 2008, firmada por el Ingeniero Alejandro Martínez Moreno, Director de Seguridad e Inspección Marítima del Ministerio del Transporte, denominado “Libro de Calado”, que en el Anexo a esta Instrucción, establece las “ Regulaciones para el Empleo de remolcadores en los Puertos Nacionales”, 
Mediante la Resolución No. 392-97, de fecha 23 de diciembre de 1997, firmada por el Ministro del Transporte de la República de Cuba, que pone en vigor las “Directrices sobre la seguridad de los buques remolcados u otros objetos flotantes, incluidas instalaciones, estructuras y plataformas en el mar”, que figuran en el Anexo a la Resolución A 765 (18) de la Organización Marítima Internacional (OMI) para los remolques efectuados desde cualquier punto del territorio nacional por embarcaciones de cualquier bandera.

Las normativas vigentes en los diferentes países del mundo son muy heterogéneas, según nos informa el tratadista Dr. Pulido Bejines, 39) como por ejemplo en Bélgica, es obligatorio el empleo de remolcadores en el puerto de Amberes. En Italia, en el  puerto de Venecia, los buques de más de 2 000 TRB deberán ser asistidos en sus maniobras por al menos un remolcador,

En Holanda el empleo de remolcadores no es obligatorio pero está recomendado por las Autoridades portuarias en Ámsterdam, Rotterdam, Dordrecht y  Terneuzen.

En el Reino Unido, el uso de remolcadores es obligatorio, en los puertos de Londres y Douvres, y está recomendado en los de Ipswich, Milford Haven, Dundee y Ardrossan.

En Suecia, en el puerto de Halmstads se impone el uso de remolcadores para buques cargados con mercancías peligrosas. En el de Konping, es obligatorio el empleo de al menos un remolcador por los buques de más de 90 metros de eslora. En el de Norrkoping, los buques de hasta 50 000 toneladas deben de utilizar dos remolcadores, los buques de más de 50 000 TRB deben emplear entre 3 y 4 remolcadores.

En Nigeria, según los artículos 58 y siguientes, del Reglamento del Puerto de Lagos, de 22 de diciembre de 1955, es obligatorio el uso de remolcadores en determinados casos.

39)  Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, en la pág. 81, cita 249. 

1.3.- Disciplina Normativa del Contrato de Remolque. Fuentes legales  y Fuentes Convencionales.

1.3.- Disciplina Normativa del Contrato de Remolque. 

La calificación del remolque como un servicio público impropio, según exponen los tratadistas de Derecho Marítimo españoles, nos ha permitido exponer los aspectos más relevantes de su régimen administrativo y,  en definitiva, señalar el cause por el que se mueve la relación entre la Empresa de Remolque y la Administración Pública.

Pero el objeto preferente de nuestro estudio, no es esa relación de régimen administrativo, sino no lo que nos interesa es lo que se constituye contractualmente entre la empresa de los servicios de remolque y los usuarios del  mismo; más  exactamente: la relación  que se establece entre los titulares del remolcador y el remolcado, en virtud  de un Contrato de Remolque en cualquiera de sus modalidades.  Esta aclaración es necesaria en un doble sentido:  en primer lugar, porque el Contrato de Remolque puede producirse sin aquella significación profesional, de remolque ocasional sin finalidad de asistencia marítima; de otro lado, porque la operación técnica de remolque puede darse fuera de los límites propios de este contrato, ya por faltar las condiciones necesarias para que surja una relación contractual, como remolque entre buques pertenecientes al mismo propietario, como sucede en Cuba a veces, con la propia Empresa de Navegación Caribe, que tiene que remolcar sus propias embarcaciones, ya que se extinguen toda obligación contraída consigo mismo y no existe por lo tanto ninguna obligación contractual,, ya que por servir a una finalidad distinta:  Ejemplo asistencia prestada mediante una operación de remolque.  Las distintas modalidades del Contrato de Remolque no agotan, pues, los modos de actuación del servicio de remolque en la esfera jurídico-privada.  

La realidad es que ni de la Antigüedad ni de la Edad Media, se nos ha legado una tradición jurídica sobre el contrato de remolque.

Encontramos que algunas fuentes tradicionales sobre Derecho Marítimo tienen algunos textos en los cuales se refieren al remolque o atoaje  de buque, que es el término que tradicionalmente usaban en castellano para referirse al remolque, es decir de atoar: “Llevar a remolque un barco a otro por medio de un cabo”; 40) pero como tal esta actividad no tenía una regulación propia como institución pública.

Estas fuentes tradicionales no regulan las relaciones entre remolcador y remolcado, sino que lo que encontramos es una disciplina de Derecho público referente al servicio portuario de remolque, es decir, la  realización de la  operación, fijación de las tarifas, sanciones en caso de abuso de la situación en que se encuentra el buque necesitado de tracción, etcétera. Entre todas las leyes anteriores al siglo XIX, la ordenación más completa del remolque se encuentra en las Ordenanzas de Bilbao de 1737, 41) cuyo Capítulo 26, “De los pilotos lemanes, o de costas, y de los que deberán hacer, y llevar por razón de sus limanages, o atuages”, regula diversos aspectos de la actividad prestada por los prácticos en la Ría de Bilbao. Así se establece que todo piloto lemán “estará obligado a tener siempre prevenida su lancha con gente, remos y demás necesarios, y hallarse siempre para la asistencia y socorro de los navíos, a su primera señal, u orden que le dieren, (Apartado V). Así mismos, se dedican algunos preceptos a disciplinar la actividad de las lanchas que se utilizan para el atoaje o remolque de buques (apartados XXV ss., del Capítulo 26). 

40) Vid. Diccionario de uso del español de María Moliner, Madrid, 1990.

41) Vid. Novísima Recopilación de las Leyes de de España, edición de “ Los Códigos españoles concordados y anotados”, Tomo 12, Madrid, 1873.  

En ninguno de los Códigos de comercio promulgados en Europa y en América Latina a los largo del siglo XIX, se haya una regulación del remolque de buques. La finalidad perseguida por el movimiento codificador, es la promulgación de leyes de contenido homogéneo por razón de la materia unitariamente acotada, 42) esta es la razón por la cual en el ámbito del Derecho Marítimo, los Códigos  de comercio regulan las instituciones tradicionales del negocio marítimo, como el fletamento, el conocimiento de embarque, la echazón, el seguro o la avería, todas ellas de gran importancia comercial y sobre las cuales existen un conjunto de reglas y principios bien consolidados y bien determinados. Por el contrario el remolque se presenta en el siglo XIX como una actividad comercial embrionaria que todavía no constituye una verdadera industria, 43) y que actualmente se sigue desarrollando, como el remolque de la plataforma  para extracción de petróleo y ya no es de buque remolcador a buque remolcado.

Por otra parte, hay tratadistas que opinan que probablemente el silencio de los Códigos de comercio de España y los que se han inspirado en sus normas, se deba al proceso de privatización del Derecho Marítimo, que se produce con la codificación  mercantil, que determinó la exclusión de aquellas instituciones que se habían desenvuelto históricamente bajo una inspiración preferentemente pública, como el remolque y el practicaje. 44)
42) Cfr. PELAEZ, Historia del Derecho de la Navegación I: Trabajos de Teoría e Historia  del Derecho Marítimo y del Derecho Aeronáutico, Barcelona, 1994, pág. 68.

43) Cfr. TOMÁS Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Español, 4ta. Ed., Madrid, 1983, págs. 465 y ss.

44) En este sentido encontramos MENÉNDEZ AURELIO, 42) El Contrato,…, págs. 28-29. Vid. BLAS ORBAN, ob. cit., parte primera, págs. 36 y ss.

Como es sabido, falta en los Códigos de Comercio del siglo pasado una regulación específica sobre el remolque.  La explicación de este hecho no puede encontrarse en el incipiente desarrollo del remolque, pues es evidente que, al menos en la segunda mitad del siglo pasado había alcanzado ya un cierto grado de desenvolvimiento, y en nuestro mismo derecho puede advertirse como, antes de la publicación  del Código Español vigente en Cuba, la legislación administrativa había prestado ya una estimable atención a la ordenación del servicio.  Más bien cabe señalar, que en este caso, tampoco falta cierta fidelidad al sentido de su regulación tradicional. 

La Institución jurídica del remolque no ofrecía ciertamente, la rica norma secular que encontramos en otras Instituciones Marítimas, pero no carecía de algunos antecedentes en los que prevalecía como hemos visto anteriormente, el interés público del servicio. Por esta razón es probable que el ‘’olvido’’ del remolque  en la codificación  mercantil se deba en su causa fundamental porque no se habían descubierto las calderas de vapor en los buques y después la hélice, y además por la razón antes dicha de que tanto el remolque, como el practicaje se consideraban servicios públicos, que debía ofrecer el estado. Por ello, el proceso de privatización del Derecho Marítimo y específicamente el del remolque, es consustancial a ese desarrollo o inventos técnicos que en éste se produce.  De aquí que, cuando se estudia  la  evolución histórica  de  esas  Instituciones en toda su extensión,  no parezca correcto interrumpirla  al llegar  a  la codificación.  Esa evolución se mantiene; lo que ocurre  es que se mantiene en su causa tradicional,  y  por virtud de aquel fenómeno esa causa está no en los Códigos de Comercio, sino en la Legislación Administrativa. Por ejemplo en Cuba, existen normas administrativas dictadas por el Ministerio del Transporte, para las esferas del servicio del practicaje y de seguridad marítima del remolque.

Sea ésta la explicación, sea también que por su encuadramiento en otras figuras contractuales típicas no se  estimó  necesaria  una ordenación específica, lo cierto es que el Contrato de Remolque en sus  distintas modalidades  carece de una  regulación en los Códigos de Comercio tradicionales, por supuesto incluyendo el nuestro.  En general sólo  encontramos  una referencia  expresa  al remolque en las normas relativas a las averías, y simplemente  para incluir los gastos  de remolque entre los gastos  menudos  u ordinarios a cargo del fletante o del buque, a no mediar  pacto expreso en contrario.  Pero, como puede advertirse fácilmente, hasta esta misma  norma, recogida en el Artículo 807 de nuestro Código de Comercio vigente, es ajena a la relación establecida  en virtud de cualquiera de las modalidades indicadas del Contrato de Remolque  y refleja también su vieja  ascendencia: incluye los gastos de remolque  entre los llamados  “de Puerto’’, no deja de demostrar su significación como tasa de un servicio.

Los ordenamientos marítimos de elaboración más moderna prestan más atención a la regulación del remolque en sus distintas modalidades. Así sucede principalmente en el Código Italiano de 1942 y el Código de Comercio de Panamá de 1982.

De aquí el especial interés que presenta el ordenamiento del remolque creado por el tráfico mismo, en una constante elaboración de la  práctica, por usos y costumbres marítimas,  y que luego las distintas jurisprudencias de los países recogen, que va plasmado en las condiciones generales establecidas por los organismos administrativos o las asociaciones profesionales de los puertos, y más frecuentemente por las empresas particulares de remolque.

El ámbito de su obligatoriedad, dependerá de la calificación que merezca en atención a su posible estimación como manifestación para ser considerado del derecho positivo del país de que se trate e incluso para ser llevado a normas internacionales marítimas, como ejemplo: el conocimiento de embarque, con las Reglas de la Haya de 1924 y las Reglas de Hamburgo de 1978; pero se puede afirmar que en la mayoría de los países las condiciones de remolque son fijadas, de modo preferente y con sensibles variaciones de unas a otras, por las mismas  empresas de remolque, quedando limitada su eficacia normativa al contrato celebrado  con arreglo a las mismas.  Así  sucede en nuestro tráfico marítimo en que las Condiciones Generales son establecidas por las empresas de remolque que actúan en cada puerto, aunque se eche de menos la cuidadosa elaboración que se advierte en los contratos – tipo dictado por las asociaciones o las empresas de los países con una industria del remolque más desarrollada, que la nuestra.  Normalmente, en efecto, la regulación recogida en nuestros contratos de remolque de modo especial en el Remolque Maniobra es muy precaria, y con frecuencia se limita a la Cláusula  General de Exoneración de Responsabilidad, que se insertan en las tarifas publicadas por las empresas y en las facturas de los servicios prestados. En el caso de Cuba, las tarifas están aprobadas, por el Ministerio de Finanzas y Precios, con  la intervención del Ministerio del Transporte como Organismo rector de la actividad marítima.

Dejando a un lado los supuestos en que las Condiciones Generales de Contratación de cualquier modalidad del contrato de remolque, sean dictadas por un Organismo Estatal o una Asociación Profesional autorizada por el Estado, dotada de poder normativo propio o delegado, y aquellos otros en que por su difusión y generalidad puedan considerarse ya como verdaderos usos vigentes en el puerto, el alcance de su obligatoriedad quedará condicionada a la aceptación de las mismas por parte del buque remolcado.  En la mayoría de los casos esa aceptación no plantea  problemas, ya por lo que al celebrarse el Contrato de remolque del que se trate, se hace un reconocimiento expreso de aquellas condiciones incluidas en el mismo, ya porque, en la atención a la continuada utilización del servicio prestado por la misma empresa, a de presumirse que el remolcado conocía o debía conocer dichas condiciones.

Más en otros supuestos, especialmente cuando se trata de remolque a la entrada de un puerto, solicitado por buques que anteriormente  no han tenido relación con la Empresa de remolque, el hecho de que las circunstancias  en que se celebra el Contrato  no permitan una expresa aceptación de las condiciones puede llevara ciertas dudas acerca de la adhesión dispensada por el remolcado a las mismas.  Es de advertir, no obstante, que en la práctica, tanto en este supuesto como en otro semejante, la intervención del consignatario del buque remolcado en la fase de perfección del Contrato puede suplir, con su conocimiento de dichas Condiciones Generales, la falta de una efectiva aceptación por parte del Capitán.  En todo caso quedan a salvo los problemas que pueden suscitarse si la Empresa remolcadora no inserta las condiciones en sus contratos o no les da una publicidad suficiente y oportuna,  pues es obvio que para hablar de su aceptación por el buque remolcado es necesario que este las conozca o al menos haya podido conocerlas haciendo uso de una diligencia ordinaria.

El alto interés que ofrece el estudio de las Condiciones Generales en un contrato de remolque, no puede hacernos olvidar, ni de su significación ni de sus insuficiencias en muchas ocasiones.  En algunos aspectos, especialmente en lo que se refiere a  la determinación de la tarifa del servicio, será necesario  tener en cuenta las repercusiones del régimen administrativo del servicio en la  estructura del contrato de remolque.  Por otro lado, lo límites de la autonomía de la voluntad o de la insuficiencia de las cláusulas convenidas en las Condiciones Generales, conducen inevitablemente, el tema de la integración normativa del Contrato, dando una dimensión práctica  inmediata al problema de la naturaleza jurídica del mismo en atención a sus distintas modalidades en el tráfico. 
1.3.1. - Fuentes legales.
De acuerdo a las investigaciones que hemos realizado, referente al contrato de remolque, no existe en ningún país, una norma imperativa, sistemática y completa del referido contrato, y en los textos legales no se encuentra una exposición detallada de las obligaciones asumidas entre el buque remolcador y el remolcado, ni encontramos reglas que determinen como distribuir entre las partes los riesgos de la operación, es difícil así, encontrar un concepto de la naturaleza del contrato.

Por lo general encontramos normas permisivas y fragmentarias, apreciándose una clara tendencia a dejar que sean las partes las que determinen el contenido obligación del contrato de remolque. Mientras que por otra parte, el legislador se limita a establecer normas supletorias de la voluntad de los contratantes. Citamos a continuación algunos ejemplos, que ilustran lo antes expuesto.

· Organización Marítima Internacional (OMI). 

La Organización Marítima Internacional (OMI), dispuso la Resolución A 765 (18), aprobada el 4 de noviembre de 1993, que recomienda a los Gobiernos, que tengan en cuenta las Directrices del Anexo de la misma, cuando se adopten decisiones respecto al remolque sin riesgos de buques u otros objetos flotantes, incluida instalaciones, estructuras y plataformas.

· En Cuba.

Ya hemos consignado lo que nuestro Código de Comercio vigente en nuestro país, fue promulgado en España mediante la Ley de 22 de agosto de 1885, extensivo a Cuba por Real Decreto de 28 de enero de 1886 y que comenzó a regir el  1 de mayo de 1886, en el mismo no se establece una regulación específica del Contrato de Remolque, no encontrándose un reconocimiento expreso del remolque como institución propia del Derecho Marítimo.  La única referencia expresa al remolque aparece en el artículo 807, que contempla una situación de intereses que en realidad es ajena al contrato: la consideración de los gastos de remolque como gastos ordinarios a cargo del fletante, a no mediar pacto expreso en contrario.  No se podrá negar, sin embargo, que en el precepto se da una mención implícita del contrato de remolque.  De acuerdo con su significación tradicional, el texto legal sólo se refiere al remolque portuario y no a otras modalidades.

Sin embargo, encontramos algunas regulaciones de carácter Administrativa que regulan algunos aspectos técnicos del remolque; como es la  obligatoriedad del empleo de remolcadores a la entrada y salida de embarcaciones a los puertos de nuestro país, de acuerdo a lo que establece la Instrucción No. DSIM – 01/2008, de 05 de marzo del 2008, firmada por el  Ingeniero Alejandro Martínez Moreno, Director de Seguridad e Inspección Marítima del Ministerio del Transporte, denominado “Libro de Calado”.

A través de la Resolución No. 392-97, de fecha 23 de diciembre de 1997, firmada por el Ministro del Transporte de la República de Cuba, se pone en vigor las “Directrices sobre la seguridad de los buques remolcados u otros objetos flotantes, incluidas instalaciones, estructuras y plataformas en el mar”, que figuran en el Anexo a la Resolución A 765 (18) de la Organización Marítima Internacional (OMI) para los remolques efectuados desde cualquier punto del territorio nacional por embarcaciones de cualquier bandera.

Las Normas y Procedimientos para la Inscripción Provisional y la Baja de embarcaciones en los registros de la Capitanía del Puerto, emitidas por el Departamento Nacional de Capitanías de Puertos.

Por la Resolución No. 67-82, de 23 de julio de 1982, se aprobó y se puso en vigor el “Reglamento para al Solicitud de Inscripciones en el Registro Central de Buques”; y por la Resolución No. 22-93, de 6 de abril de 1993,  y la Resolución  No. 170-01, de fecha 17 de julio del 2001, se modificó el precitado Reglamento, dictada todas estas resoluciones por el Ministro del Transporte de la República de Cuba.

Estas normativas que mencionamos anteriormente, se aplican a los barcos de pabellón nacional o abanderados provisionalmente en Cuba, de acuerdo al Decreto-Ley No. 17, de fecha 20 de noviembre de 1978, firmado  por el Presidente del Consejo de Estado de la República de Cuba.

El Decreto-Ley No. 194, de las “Infracciones sobre la Tenencia y Operación de embarcaciones en el territorio nacional”, de fecha 19 de julio de 1999, firmada por el Presidente del Consejo de Estado y de  Ministros de la República de Cuba y promulgado en la Gaceta Oficial, el 20 de julio de 1999.

· En España.

En  el ordenamiento español no existe una regulación específica, ni concreta referente a los aspectos jurídicos-privados del remolque de buque, según hemos analizados en la legislación española consultada, y no existe un reconocimiento expreso del contrato de remolque, como institución propia del Derecho Marítimo. La Ley No. 27/1992, de 24 de noviembre de 1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, establece una disciplina común para los servicios portuarios, entre los que se encuentra el de remolque. En cada puerto existe de acuerdo a los artículos 35 y siguientes, de la Ley No. 27/1992, unas condiciones generales de aplicación a los servicios de remolque, aprobadas por la Autoridad Portuaria.

· Italia.

Encontramos que en el Capítulo III, del Título III, del Libro Primero del Codice della Navegazione de 1942, de ese país, en los artículos 101  al 107 se refieren al remolque, en los dos primeros preceptos se refieren a las normas administrativas del remolque portuario. El artículo 103 trata sobre las obligaciones del contrato de remolque, los artículos 104 y 105 analizan la cuestión de la responsabilidad durante el remolque, el artículo 106 se refiere al auxilio prestado a la nave remolcada durante la ejecución de un contrato de remolque y el último precepto que es el 107 dispone que los remolcadores deben ponerse a disposición de las autoridades  portuarias que lo reclamen para prestar servicios destinados a la seguridad del puerto, pero encontramos que no ofrece una definición del contrato de remolque, sino que se limita a establecer las obligaciones y las responsabilidades derivadas de dicho contrato.

Indiscutiblemente que el Codice revolucionó los criterios doctrinales relativos al remolque en Italia, aunque ha sido criticado por diferentes tratadistas, no deja de ser ambiciosos aquellos, pero debido a las deficiencias que presenta, por el carácter dispositivo de los preceptos del mismo, encontramos que se ha desarrollado en Italia un derecho convencional del remolque, con la utilización de formularios o preformas de contratos de inspiración anglosajona, por lo que en la práctica encontramos, que las convenciones sobre el  remolque es muy similar a la que encontramos vigente en los demás países donde se emplean pólizas o preformas de remolque del mismo tipo. 45)

· Francia.

De acuerdo a la Ley No. 698 de 1969, en la Sección Tercera del Título I, artículos 26 al 30, se dedican a “Des opératons de remorquage”. A diferencia de la legislación italiana, se clasifican los contratos de remolque según el criterio de la dirección de la maniobra, en remolque portuario y remolque de altura.

 En la Ley francesa de 1969, encontramos una escueta regulación sobre algunas       reglas relativas a la atribución de la responsabilidad por daños causados en el transcurso de la operación y al plazo de la prescripción de las acciones dimanantes del contrato de remolque. El legislador francés considera que el remolque marítimo no se presta a una disciplina exhaustiva y especifica y por el contrario, prefiere que sean las partes quienes regulen sus relaciones, sin pronunciarse acerca de la naturaleza jurídica o del contenido obligacional del contrato de remolque, limitándose a disponer algunos criterios de mayor relieve práctico.

45) Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición,  Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, en la págs. 41 y 42.

· Argentina.

Encontramos en la Ley Argentina de Navegación de 1973, en los artículos 354 y  hasta el 357, la regulación del contrato de remolque. En esta legislación se clasifican los contratos de remolque en dos categorías: el remolque-maniobra, que constituye un arrendamiento de servicios y el remolque- transporte. La diferencia fundamental entre el remolque-maniobra y el remolque-transporte, según está regulado en la Ley Argentina, es que en el primer contrato la dirección de la maniobra corresponde al capitán del buque remolcado, mientras que en el segundo contrato, esta dirección se le atribuye al capitán del remolcador.

El aspecto más importante de la Ley de Navegación de 1973 es que prohíbe el uso de cláusulas de exoneración de responsabilidad en el contrato de remolque- maniobra y en el contrato de remolque-transporte se somete a lo regulado sobre el transporte de cosas, su régimen de responsabilidad es imperativo y las únicas causas de exoneración son las que se establecen en los artículos 270 y siguientes de esta Ley y que son los mismos principios establecidos en el Convenio de Bruselas de 1924.
· Chile.

En Chile, mediante la Ley No. 18.680, de 22 de diciembre de 1977, publicada en el Diario Oficial de 11 de enero de 1988 y que entró en vigor seis meses después de su publicación, se redactó un nuevo Libro III del Código de comercio de 1865, en cuyo Título V, “De los contratos para la explotación comercial de las naves”, encontramos algunos preceptos que regulan el contrato de remolque. Este Código no tiene un concepto genérico de remolque ni dispone las respectivas obligaciones del remolcador y del remolcado. Distingue dos tipos de contratos: el remolque-maniobra y el remolque-transporte, los cuales son diferentes por el objeto de la operación. El remolque-maniobra se califica según el artículo 1.081 del Código de comercio chileno,  como arrendamiento de servicios y el remolque-transporte de acuerdo al artículo 1.078, se integra con las normas sobre el contrato de transporte marítimo; con respecto a la atribución de la responsabilidad por los daños ocasionados durante la operación se establece el criterio de la dirección de la maniobra.

· Polonia.

La Ley de 1 de diciembre de 1961, Código Marítimo polaco,  reformada el 10 de abril de 1986 por la Ley de Reformas del Código Marítimo, 46) en los artículos 204 a 209, recoge los servicios de remolque. En el mismo encontramos una concepción unitaria del contrato de remolque de forma muy amplia y constituye esta  la principal crítica que se le hace al mismo.

En esta Ley se encuentran un conjunto de valoraciones positivas, ya que en este Código se dispone que  la dirección de la maniobra se atribuya al capitán del buque remolcado, a no ser que las circunstancias exijan lo contrario o que exista un acuerdo entre las partes para el control de la operación del remolcador. Se describen sucintamente las obligaciones del operador, con respecto a quien le corresponde la responsabilidad de los daños causados durante la operación se utiliza el criterio de la dirección de la maniobra y por último se establecen dos años para que prescriban las acciones dimanantes del remolcador una  vez concluido el servicio.
46) Vid. Versión francesa Code maritime polonais, en la “Collection de lois maritimes étrangéres », Vol. III, publicada por el Instituto de Derecho Comparado de Paris en 1970. La disciplina sobre el remolque también aparece reproducida y comentada en inglés en World Shipping Laws, recopilación de leyes marítimas por Jackson, New Cork, 1984, Véase también LOPUSKI, Le premier code maritime de Pologne, DMF 1962, págs. 240 y ss.; LOPUSKI, Nuevas aportaciones del derecho marítimo Polaco, ADM, Vol. I, pág. 552 y ss.; DRAGUN GERTNER, Normas introducidas en 1986 al Código Marítimo Polaco, ADM, Vol. VI, pág. 314.

· Bulgaria.

En la Ley de 24 de junio de 1970, Código de la Navegación búlgaro, 47) encontramos que  los artículos 231 aL 236, del Capítulo III, se dedican al contrato de remolque. Se plantea que en general el legislador búlgaro se inspiró en los Códigos soviéticos y polacos, para redactar esta Ley.

· Rusia (vigente aún el Código de la Marina Mercante de 1968).

En la antigua Unión de Repúblicas Socialistas Soviética (U.R.S.S.), se promulgó el Código de la Marina Mercante de 1968, mediante la Ley del Presidio del Soviet Supremo de fecha 17 de septiembre de 1968 y en el mismo encontramos que en el Capítulo XI, en los artículos 187 al 193, se refieren al contrato de remolque marítimo. En el mismo no quedan claras las definiciones de los diferentes contratos de remolque, aunque encontramos el concepto de remolque como contrato: se define que los preceptos de la ley se aplican al remolque portuario, salvo acuerdo expreso de las partes, y se regula que las dos partes contratantes están obligadas a que sus buques se encuentren en el lugar y en el momento pactado, en buenas condiciones de navegabilidad. Este Código  regula el régimen de la responsabilidad que tiene la parte que dirige la maniobra y que presuntamente esta parte será la responsable de los daños que pudieran ocasionarse durante la ejecución de la operación. Se plantea como aspecto más original de esta Ley, que el contrato de remolque es consensual.

· Yugoslavia.

Se promulgó la en la antigua República de Yugoslavia, la Ley de Navegación Marítima e interna de 1977, que menciona al remolque en algunos preceptos que regula referente a la operación como tal del remolque. No contiene una definición del remolque ni una regulación detallada de  las obligaciones de las partes, sino que hallamos reglas relativas a la dirección del   remolque de maniobra, comienzo y final de las operaciones, a quien le corresponde la responsabilidad y cuales son las obligaciones del titular del remoldado de velar por la navegabilidad de su buque.

· Venezuela.

En el Código de Comercio de Venezuela encontramos el artículo 758, que se dedica al remolque. 48)

47) Vid. Versión francesa Code de navigation maritime bulgare, “Collection de lois maritimes étrangeres », Vol. V., Paris, 1973

48) Vid. COVA ARRIA, El tratamiento legislativo del Derecho Marítimo venezolano (Reflexiones sobre el anteproyecto de la Ley General de la navegación, ADM, Vol. VII, 1989, págs. 303 y ss.

· Marruecos.

El Código de Comercio Marítimo de 1919 dedica al remolque el artículo 291. 49)
· Uruguay.

El Código de Comercio de Uruguay, no se ocupa del remolque y a penas lo menciona en el artículo 1.486, 2do. 50)
· Brasil.

Lo mismo ocurre en el Código de Comercio de Brasil, que no hace referencia al contrato de remolque. 51)
· República Federal Alemana.

En este país sigue vigente el Código de comercio promulgado el pasado siglo, con las reformas introducidas por la Ley de 25 de julio de 1986. 52) 49) Vid. BOUDAHRAIN, Droit Maritime Marocain, Casablanca, 1986.

49) BOUDAHRAIN, Droit Maritime Marocain, casablanca, 1986.
50) Vid. PEREZ MONTERO GOTUSSO, Derecho Marítimo, Montevideo, 1980, pág., 513.

51) Vid. SAMPAIO DE LACERDA, Directo comercial maritimo e aeronautico. Directo privado de navegacao, 2da. Ed., Río de Janeiro, 1954, págs. 243 y ss.

52) Vid. WUNTENDORFER, Neuzeitliches Seehandlrecht, 2da. Ed., Tubingen, 1950, págs. 13 y ss.; SCHAPS-ABRAHAM, ob. cit., págs. 273 y ss.

En el mismo no encontramos un reconocimiento expreso y directo del contrato de remolque, encontrando un vacío legislativo, por encontrarse en vigor un Código de comercio, en que el remolque no constituía una verdadera industria.

· Noruega, Suecia y Dinamarca.

Cada uno de los países nórdicos cuentan con su propio Código de Derecho Marítimo: Noruega, de 20 de julio de 1893, Suecia, de 12 de junio de 1891, y Dinamarca, de 1 de abril de 1892, existiendo entre dichos ordenamientos sustanciales similitudes, por eso puede hablarse de un Derecho Marítimo de los países escandinavos. 53) Encontrando un vacío legislativo, por encontrarse en vigor Códigos de comercio, en que el remolque no constituía una verdadera industria, quedado excluidas las regulaciones jurídicas-privadas de los contratos de explotación de buques.

· Grecia.

El Código Marítimo privado de 1958, no regula el contrato de remolque, sin embargo el Código Marítimo público de 1973 dedica el artículo 188 al remolque, limitándose a disciplinar, los aspectos administrativos del servicio de remolque. 54)
53) Vid. RODIERE, Lois Maritimes Mordiques, en « Collection des Lois Maritime étrangéres »; Paris, 1972. 

54) Vid. ANTIPASIS, Les Codes Maritimes Grecs, Paris, 1983 ; KAARATZA-READY, The greek code of privite maritime laws, London, 1982; POTOMANOS, Le noveaus droit maritime grec, DFM 1958; VIDALI, La legislazione marítima in Grecia, Padova, 1.929.

· Méjico.

La Ley de navegación y comercio marítimos de 1963, ignora la figura del remolque. 55)
· Países Bajos (Holanda).

El nuevo Código sobre Derecho del Transporte, (Nieuw Burgerlijk Wetboek), en vigor desde 1991, no regula el contrato de remolque, a pesar de que en los proyectos de ley, éstos si contenían algunos artículos sobre la materia del remolque. 56)

55) Vid. CERVANTES AHUMADA, Introducción crítica y notas a la Ley de navegación y comercio marítimos, Méjico, 1964. Vid.  CERVANTES AHUMADA, Proyecto de Código Marítimo uniforme para los países centroamericanos, en revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de san carlos de Guatemala, Nos. 7  y 8, págs. 107 y ss.

56) **Vid. DE BRAW, Exculpatory and cross-Insurance Clauses in Towage Contractc: The Dutch view, en “The Tug and Tow: an Intenational Comparision”, Chicago, 1990, pág. 7. Sobre los argumentos utilizados para dejar el remolque fuera del Código tenemos a KRONER, Legal duties between Tug and Tow: The Dutch view, en “The Law of Tug and Tow: an Internacional Comparision”, Chicago, 1990, pág. 2.

Sin embargo queremos destacar que existen varios Estados que han procedido al reconocimiento jurídico de la especialidad del remolque mediante una regulación propia, entre ellos encontramos a los países siguientes:

· China.

El Código Marítimo Chino, que entró en vigor el 1de julio de 1993, consta de quince capítulos, uno de los cuales está dedicado al contrato de remolque. 57)

· Túnez.

En el artículo 266 del nuevo Código Marítimo de Túnez, se define la actividad del remolque, aunque no se pronuncia sobre su naturaleza jurídica y las obligaciones de las partes.

· Madagascar.

En el Código Marítimo de Madagascar, en los artículos 10-8-01 al 10-8-07, el legislador malgache se ha inspirado directamente en la Ley francesa de 1969, aunque ha incluido  en su ley algunos principios distintos. 58)
57) Vid. LI , THE Maritime Codeo f the People´s Republic of China, LMCLQ 1993, págs. 204 y ss.; y ZHANG, Le Code maritime chinois, DMF 1994, págs. 73 y ss.

58) Vid. TASSEL, Remorquoage, pág. 4.

· Argelia.

El Código Marítimo argelino de 1976, dedica al remolque los artículos 860 al 872, y constituye ésta una de las regulaciones más  completas del contrato de remolque. Se define en este Código el contrato de remolque, así mismo las tarifas de remolque portuario se establecen y se fijan por orden ministerial y las acciones nacidas del remolque prescriben a los dos años de finalizadas las maniobras. Se regulan las obligaciones, aunque no exhaustivamente, del remolcador y del remolcado; la dirección de la maniobra se atribuye , al capitán del remolcado, por lo cual el titular de esta embarcación resulta el responsable de los daños causados durante la operación, a menos que se pruebe la falta del remolcador, o pacto en contrario suscrito por ambas partes; y frente a terceros ambas partes son solidariamente responsables de los daños y se establecen reglas para determinar el momento inicial y final de la operación. 59)

· Vietnam.

El Código Marítimo de la República Socialista de Vietnam, fue aprobado por la Asamblea Nacional en su octava legislatura, el 30 de junio de 1990 y promulgado por el Presidente del Consejo de Estado, el 12 de julio de 1990, dedica al remolque el capítulo décimo, que comprende los artículos 159 al 163. 60)
59) Vid. Código Marítimo argelino de 1976. de este texto legal puede verse una traducción al inglés en World Shipping Laws.

60) Vid. La Oficina de Publicaciones Jurídicas de Vietnam ha difundido una versión bilingüe del Código Marítimo, en vietnamita e inglés, Hanoi, 1990.

· La Ley de Remolque en los países del Common Law.

En todos los países miembros del Common Law está regulado de la misma forma la disciplina sobre el contrato de remolque, que está vigente en los diversos ordenamientos anglosajones, los cuales presentan una sustancial entidad, 61)  razón por la cual cuando nos referimos al Common Law estamos hablando del Derecho anglosajón.

En el siglo pasado la actividad del remolque adquiere una relevante significación comercial,  por lo que comienzan a plantearse ante los tribunales los primeros pleitos que deben de enfrentar los empresarios de remolque y los usuarios del servicio, por lo que a los jueces anglosajones se les presenta el problema que no tienen precedentes aplicables al nuevo contrato de remolque, por lo cual comienzan aplicar con equidad un conjunto de reglas y una serie de principios (ex novo) propios del remolque, que con el decursar de los años, irían configurando un cuerpo de reglas específicas, que se denominaría posteriormente la Ley del Remolque (Law of Towage), la cual está implícita en todos los contratos de remolque, salvo acuerdo expreso en contrario de las partes. 

Por lo que encontramos que para el Derecho anglosajón, el remolque constituye una figura contractual sui géneris, con características propias, que lo distinguen nítidamente de los demás contratos de explotación de buques. 62) 

61) Cfr. SPICER, Legal duties between tug and tow: the canadian view, en “The Law of Tug and Tow: an Internacional Comparison”, Chicago, 1990, pág. 2. 

62) SCHOENBAUM, ob. Cit., pág. 407 y ROBERTS, ob. cit. pág. 433.

Vemos que el Derecho que la compañías de remolque del Common Law utilizan a la hora de redactar sus formularios es la Ley del Remolque  anglosajona y encontramos que uno de los principios fundamentales que lo caracterizan y que tiene establecido en su doctrina, es que el remolcador se obliga simplemente a emplear su mejor diligencia en el desempeño de la obligación asumida, consistente en el desplazamiento por mar de un buque de un punto a otro. 63) Y que para el cumplimiento de esa obligación principal, la compañía de remolque está obligada a proporcionar  un remolcador idóneo para el servicio pactado y hacer frente a las contingencias normalmente esperadas durante la navegación con la diligencia exigible de un marino competente. 64) 

En el Common Law el armador del remolcador no asume una obligación de guarda y custodia, por lo que de existir un caso de pérdida o daño al remolcado no existe ninguna presunción de falta de la compañía de remolque, sino que corresponde al usuario la carga de probar que tales daños se causaron por negligencia del remolcador en la ejecución del remolque. 66)   

63 The Minnehaba” (1861) PC 210; “Tje Wuilliam” (1878) 4 QLR 306; “The Marechal Suchet” (1911) 80 P l.

64) The West Cock” (1911) P 205; “The Refrigerant” (1925) P 130; “Selim v. Naviera Aznar” (1976) AMC  673; “McKenzie Barge & Derrick Co. Ltd. V. Rivtow Marine Ltd” (1968) 2 Lloy´ds Rep. 505.

Sin embargo, el titular de los elementos remolcados está obligado al pago del precio del servicio, a poner su buque a disposición del capitán del remolcador, en condiciones adecuadas de navegabilidad, en el lugar y el momento convenidos. 65) 

65) The Chester” (1912) 12 Ll. L. Repep. 331; “The Smjeli” (1982) 2 Lloyd´s Rep. 74. 

66) ”Steven v. The Write City” (1932) 285 US 1995; Vid. DAVINSON-SNELSON, ob. Cit. pág. 2; KOVATS, The law of tugs and towage, London, 1980, pág. 17; TETLEY, Tug and Tow…, pág. 901; PARKS, The Law…, pág. 17.

1.3.2.- Fuentes Convencionales. 

1.3.2.1.- EL derecho creado con los formularios o con las proformas de contratos de remolques.

Teniendo en cuenta, que en ningún ordenamiento jurídico de los estados, incluso los que tienen desarrollo marítimo como Gran Bretaña, Francia, Alemania, etcétera,  existe una regulación completa, imperativa y sistemática del contrato de remolque; es la razón por la cual los operadores de remolque han gozado tradicionalmente de plena libertad para elaborar sus propias reglas. Debido a la existencia  de formularios que son pro – formas tipos contractuales estandarizadas de difusión internacional, que son verdaderos contratos de adhesión, esto ha traído como consecuencia, que el vacío por la inexistencia o la insuficiencia de legislación nacional o internacional del remolque, halla favorecido la formación de un Derecho peculiar, creado por los propios comerciantes, que tiene un marcado carácter uniforme. 

Como en muchos otros sectores del tráfico mercantil moderno, y específicamente en el marítimo, encontramos que en la actividad del remolque, la contratación se lleva a cabo a través de contratos tipos, que contienen una serie de condiciones generales establecidas por el propio empresario contratante, que muy pocas veces sufren modificaciones en el momento de ser negociadas las condiciones particulares de cada contrato.

La mayor experiencia de las compañías de remolque británicas y las soluciones jurídicas aportadas por el Derecho anglosajón en la actividad maritimista, determinaron que muchas cláusulas empleadas por  dichas compañías británicas, fueran copiadas por empresarios navieros de otras partes del mundo,  imponiéndose en la práctica internacional, desde finales de la Primera Guerra Mundial, el uso y la utilización de formularios contractuales de inspiración británica, circunstancia ésta que contribuye decisivamente a la formación de un Derecho convencional uniforme del remolque. 67)
En la actualidad, encontramos una homogeneidad del contenido obligacional de las pólizas o contratos de remolque, las cuales han estado reforzadas por la aparición de determinados formularios o proformas contractuales aprobados por grupos o asociaciones de empresarios, que según la doctrina española denomina “Condiciones Generales de la contratación”, para distinguirlas de las “condiciones generales del contrato”, que los empresarios redactan unilateralmente para incluirlas en sus  pólizas. 68)

En este sentido, es muy importante destacar, la labor realizada en el ámbito europeo por la ETA, por la Chamber of Shipping del Reino Unido y especialmente por la BIMCO (Internacional Ocean Towage Agreement). En dichas organizaciones se han negociado y redactado los principales formularios de remolque que hoy en día se utilizan como son; la UKSCT, TOWCON y TOWHIRE.

67) HERNANDEZ YZAL, Derecho marítimo, Vol. I, Barcelona, 1984, pág. 268 y ss.

68) Vid. OLIVENCIA, rn Derecho mercantil, AA.VV., Vol. I, pág. 47. y BROSETA, Manual de Derecho mercantil, 10ma. Ed., Madrid, 1994, pág. 70.

Estos contratos tipos contienen una serie de cláusulas escritas que tienen el objetivo de establecer las relaciones entre el empresario del remolque y el usuario de sus servicios, como son en sentido general: las condiciones de pago del precio del servicio de remolque que se va a efectuar, el régimen de responsabilidad por los daños causados durante la ejecución de la maniobra o durante la transportación de los medios empleados, la obligación de entregar el cabo, etcétera; y auque el carácter de las condiciones generales del remolque como fuente de Derecho, o como manifestación de Derecho positivo, resulta discutible para algunos tratadistas, 69) que plantean que la doctrina española mayoritariamente considera que en su ordenamiento las condiciones generales de los contratos no constituyen, por sí mismas fuentes de Derecho para el Derecho positivo; pero  para la doctrina anglosajona  siempre ha resaltado el carácter de recopilación de los usos de comercio ya consolidados o en proceso de formación por su repetición en el tráfico,  que presentan las pólizas o contratos de remolque en el tráfico marítimo y refiriéndose a las condiciones generales expresan, que su misión fundamental consiste en la labor que realiza, en su papel integrador  de salvar las lagunas de la ley, y cubriendo, en cierto modo, la función de los usos y costumbres, ya que éstos en definitiva, suelen ser los recogidos en las condiciones generales, y no sólo  en base a una labor meramente interpretativa, sino también normativa. 69)
69) Vid. DE CASTRO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, en ADC1961, págs. 162 y  ss; GARCÍA AMIGO, Condiciones generales de los contratos, Madrid, 1969. págs.  162 y ss; URÍA, Reflexiones sobre la contratación mercantil en serie, RDM, 1.956, No. 62, págs. 221 y ss.; OLIVEIRA, en Derecho mercantil, AA.VV., Vol. I, pág. 47; GARRIGUEZ, Contratos bancarios, Madrid, 1975, págs. 21 y ss; ALFARO AGUÍLA-REAL, Las condiciones generales de la contratación, Madid, 1991, págs. 44 y ss.; MENÉNDEZ, El Contrato de Remolque, Madrid, pág. 30; y CABANILLAS, Las condiciones generales de los contratos y la protección del consumidor, ADC 1983, págs. 1.192 y ss.
No se trata de un Derecho codificado, sino de un derecho consuetudinario. 70)  

La mayoría de los formularios o contratos de remolque poseen una naturaleza estrictamente normativa de los contenidos obligacionales de las partes, y puede afirmarse que en la actualidad existe de facto, un Derecho del remolque uniforme de creación convencional que se plasma en las pólizas o contratos de remolque de mayor difusión. 71)
El Derecho Marítimo contenido en los formularios, 72)  constituye una de las fuentes  de la nueva  “ lex  mercatoria”, 73) que no es más que un conjunto de normas jurídicas de naturaleza diversa que se han venido generando  a lo largo de las últimas décadas del siglo XX, para regular el comercio internacional, el que tiene una serie  mínima y elemental de características comunes como: la internacionalidad, la uniformidad y el contenido obligacional privado o público, siendo generado este ordenamiento por los propios profesionales del tráfico internacional, al margen de los poderes normativos estatales, 74) debido al reconocimiento universal del principio de la libertad de pacto en el contexto del comercio nacional e internacional, que trae como consecuencia algunas efectos ventajosos como son: disminución del tiempo en la celebración y regulación de los contratos, la posibilidad de anticipar el cálculo del costo de producción de los bienes y servicios y principalmente, el lograr el fomento de la unificación del régimen normativo que gobierna las relaciones comerciales internacionales. 

70) GORTON-IHRE-SANDER-VARN, Shipbroking and Chartering Practice, 3era. Ed., London,  1990, págs. 71 y ss; SLABOTZKY, Grain contracts and Arbitration for Shipments from the Union States and Canada, London, 1984, pág. 15; y RODRÍGUEZ CARRIÓN, Estuduis de Seguros marítimos, Barcelona, 1992, pág. 30.

71) Así se reconoce en el documento de Naciones Unidas de referencia ST/ESCAP/1076, Guidelines  for maritime legislation; según TETLEY, Tug and tow,,,, pág. 896; véase también TASSEL, Remorquage…, pág. 4.

72) MENÉNDEZ e IGLESIAS PRADA, ob. cit., pág. 15; y GONDRA ROMERO, Derecho mercantil…, pág. 166.

La libertad de pacto del comercio nacional e internacional viene establecida en el artículo 1.1 de los Principles of Internacional Comercial Contracts, aprobados por el Consejo Directivo de UNIDROIT, en el período de reuniones de mayo de 1994.

La  formulación de este Derecho de los formularios o contratos de remolque, también presenta algunas dificultades como son: la orientación predominante de las normas anglosajona en los contratos o pólizas de remolque actualmente en vigor, que es fuente de numerosos problemas de interpretación en los países de cultura jurídica distinta a la del Common Law. Mucho de los términos y conceptos jurídicos empleados en los formularios resultan de difícil comprensión fuera de los ordenamientos anglosajones (estas dificultades no son exclusivas del remolque sino que se presentan en la interpretación de todas las pólizas y normas jurídicas de Derecho marítimo de inspiración anglosajona). 75) Por ello, plantea el Dr. Pulido Bejines, que sería preferible en el futuro, que los redactores de los formularios tuviesen presente las peculiaridades que presentan los ordenamientos continentales europeos, con la finalidad de facilitar la uniformidad del Derecho convencional del remolque. 76)

73) GOLDMAN, Frontiéres du Droit et lex mercatoria, ADP 1964, págs. 177 y ss ; KAHN, La vente commercial internacionale, Paris,  1967 ; OSMAN, Les Principes Genéraux de la lex Mercatoria, Paris, 1992 : SCHMITTHOFF, The Souces  of theLaw  of International Trade, London, 1964 ; GONDRA ROMERO, Lex Mercatoria…, págs. 17 y ss ; e ILLESCA, ob, cit., p{ags. 37 y ss.

74) GONDRA ROMERO, Lex mercatoria…, págs.7 y ss; CONESA PRIETO, La estancia de buques en puertos, Barcelona, 1993, págs. 95 y ss.

75) VID. RUÍZ-SOROA-ZABALETA-GONZÁLEZ RODRÍGUEZ, ob., cit., pág. 31; y GARCÍA GABALDÓN, Nociones…, pág. 388.

       76) Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,.   Edición,  Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 75.

      También encontramos aquellos casos en que el formulario o contrato de remolque es creado unilateralmente por una o varias compañías de remolque, sin la participación negociadora de los operadores de tráfico, esto puede traer como consecuencia que el contenido de éstos formularios sean más favorable para los intereses de estos empresarios y que no exista un equilibrio de intereses entre las partes.

Otra de las desventajas que presentan los formularios o contratos de remolque, están dadas, en que cuando se modifica el contenido de una póliza o contrato de remolque, sin que se reajuste el conjunto de la misma, el resultado puede ser un documento ambiguo y objeto de futuros litigios y reclamaciones: por lo que con frecuencia se encuentran ambigüedades en alguna de las cláusulas utilizadas, no teniendo éstas una buena redacción y en otras ocasiones son difíciles de interpretar, y  que ha veces resultan incoherentes, presentando lagunas, o vacíos normativos y en otros casos resultan excesivamente casuísticos y detallados, con estipulaciones contradictorias entre sí. 77)

Es bueno señalar, que la lex mercatoria, según plantea OLIVENCIA, 78) NO ES LEY y no siempre puede reconocérsele el carácter de costumbre, por lo que precisa el apoyo continuo de los ordenamientos jurídicos nacionales para su reconocimiento, aplicación o ejecución, y ahí es donde radica la relatividad de este fenómeno, al que sí espacialmente ha de reconocérsele un ámbito trasnacional, pero materialmente aparece fragmentado en sectores concretos del tráfico y, jurídicamente precisa el apoyo de los ordenamientos jurídicos nacionales. 

      77)  GORTON-IHRE-SANDEVARN,ob. cit., pág. 73

     78) Vid. OLIVENCIA, Nacionalidad…, págs. 51-52.

1.3.2.2.- Principales formularios o proformas de contratos de remolque que se emplean  actualmente en el mundo marítimo.

A. La póliza  creada por la UKSCT.

Este es el formulario o proforma contractual más importante actualmente, de todos los que se utilizan en el ámbito del remolque. Fue creado  para ser aplicado por los empresarios británicos, en el sistema y ámbito del Common Law. Alcanzando dicha póliza desde su aparición una difusión internacional, empleándose directamente en muchos países el texto en inglés, sin adiciones, ni enmiendas, como ocurre en los puertos españoles, por ejemplo de Cádiz y en Gijón, lo que ha ocasionado no pocos problemas de interpretación jurídica. 79)
Es indiscutible que el uso de este contrato tipo británico, se ha  generalizado  grandemente, de tal forma que mucha de sus cláusulas constituyen ya de hecho, reglas consolidadas del Derecho uniforme del remolque. 80)

El caso “The Higland Glen” (1927), fue el que reveló la necesidad de abordar los problemas que afectaban la industria del remolque, y con el objetivo de llegar a un acuerdo sobre una póliza de remolque que se pudiera aplicar en todos los puertos de Gran Bretaña, se iniciaron las negociaciones entre la Cámara de Navegación del reino Unido y una asociación de armadores de remolcadores; ya que el primer paso lo dieron al respecto los armadores de los remolcadores, unidos en una Asociación de la cual surgiría posteriormente la British Tugowners Association, la que oficialmente fue creada en noviembre de 1934.  
79) MENÉNDEZ, El Contrato…, pág. 149.

80) Cfr. PALME, ob. cit., págs. 35 y ss.

De esta negociación surgió la primera edición de la UKSCT, que data de 1933, que estableció un régimen convencional de responsabilidad sin contemplar otros aspectos obligacionales que une a las partes, ya que el empresario del remolque se compromete solamente  de brindarle al remolcado la fuerza motriz de sus remolcadores bajo la dirección del capitán del buque remolcado, por lo que tanto el capitán y la tripulación del remolcador se convierten en dependientes del usuario del servicio, por lo que la responsabilidad para todos los daños que puedan causarse, pasan a ser responsabilidad netamente del buque remolcado. El principal propósito de las partes que negociaron en 1933, fue establecer un régimen convencional de responsabilidades, que redujera al mínimo el número de litigios en la actividad del remolque.
Con la aparición en 1933 de la primera Edición de la UKSCT, el número de litigios sobre remolque se redujo notablemente en Inglaterra, 81) pero surgieron nuevos y diversos pleitos que requirieron la modificación de algunas de sus cláusulas y adicionarles otras nuevas, para ir cumpliendo con las disposiciones dispuestas por los tribunales británicos, por lo que los redactores de esta póliza siempre han prendido adaptarse a la doctrina jurisprudencial, revisándose este formulario en los años 1974, 1983 y en 1986.

En estos momentos esta póliza o contrato de remolque, se utiliza principalmente para el remolque portuario.

81) CHORLEY-GILES, ob. cit., pág. 421. 

B. Las pólizas de la BIMCO: TOWCON y la TOWHIRE.

A principios de los años 1970, ocurrieron relevantes cambios en la correlación de fuerzas en el sector del remolque, debido a la competencia existente entre los diversos empresarios por ganar  parte del mercado del remolque de altura. Debido a la existencia de muchísimas pólizas de contenido diverso, esto hacía peligrar la uniformidad del Derecho convencional del remolque, que ya se había consolidado en años anteriores.

Con la finalidad de crear un modelo de contrato de remolque de altura, que fuera aceptado por todos los operadores, ya que esta fue una de las grandes preocupaciones del Comité Técnico de la BIMCO, 82) y que a su vez, alcanzara una gran difusión internacional, se reunieron en el seno de la BIMCO, diferentes representantes de la ETA, de ISU, y de los armadores de los buques. Fruto de estas negociaciones se aprobaron los documentos aprobados por la BIMCO, que se clasifican en tres modalidades: agreed, adopted, y recomemended y se publicaron las pólizas TOWCON y TOWHIRE y se decidió recomendar su uso a todas las partes implicadas en el negocio del remolque.

Las dos pólizas son iguales y sólo se diferencian en las  condiciones de pago: que en el TOWCON el sistema es el conocido como lump sum, es decir, que el precio es a tanto alzado por la totalidad del viaje; mientras que en TOWHIRE se fija un precio de alquiler diario (daily hire) del remolcador. Siendo más utilizado en el mercado actual, el sistema lump sum, porque es más favorable a los intereses del remolcado. 83)
82) HAGBERG, Comments on TOWCON and TOWHIRE agreements, London, 1986, pág. 2.

83) DAVISON-SN ELSON, ob.cit., pág. 45; y ROSTAIN, Le déplacement des plate-formes de forage, Université Paris I, Paris, 1987, pág. 199.

Las pólizas  TOWCON y la TOWHIRE son formularios de remolque oceánicos, según declaración expresa de la BIMCO (Internacional Ocean Agreement), que constituyen una recopilación de usos, reglas y principios vigentes en el Common Law y en la práctica marítima internacional de hace muchos años y están compuestas de dos partes: la primera, está dividida en casillas, que contiene los datos principales de identificación de las partes contratantes y  las condiciones particulares que se hayan pactado y en la segunda parte, encontramos las condiciones generales que deben de regir todos los contratos de remolque, salvo que sean modificadas por las condiciones particulares, aplicándose en este contrato la regla de la preferencia de lo particular por lo general, es decir que las condiciones particulares derogan en caso de incompatibilidad, lo dispuesto en las condiciones generales, 84) siendo sus contenidos exhaustivos, novedosos y ciertas reglas están bien consolidadas.

Los formatos de estas pólizas han sido adoptados y utilizados   por otros formularios de remolque, como es el caso de la “NIPPONTOW”.

84) RODRÍGUEZ CARRIÓN, Estudios…, pág. 29.

C. Otras pólizas o proformas de contratos  de remolque utilizadas en el mundo marítimo.
Encontramos otras compañías de remolcadores que utilizan sus propios formularios, al no existir una legislación que regule los contratos de remolques, como es el caso de los empresarios armadores de remolque escandinavos que están agrupados en torno a la Scandinavian Tugowner´s Association, miembro de la ETA, que establecieron en 1959 unas Condiciones Generales, cuyo uso es obligatorio por parte de los miembros armadores de remolque de esa Asociación y que fueron revisadas en 1974 y en 1985; y que en la actualidad este formato se usa para el remolque maniobra.

Existen en Holanda, unas Condiciones Generales de Remolque, las cuales fueron aprobadas en 1951 y se aplica a todos los contratos de remolque  ejecutados dentro de las aguas jurisdiccionales holandesas, a menos que las partes acuerden expresamente lo contrario. En el caso de una de las compañías de remolque más importante del mundo, que es el caso de la Smit Internacional Ocean Towage and Salvage Company, que tiene su sede en Rotterdam, utiliza un formulario propio de remolque de altura, que incluyen las Condiciones Generales de 1951 y otras cláusulas complementarias.

Por otra parte, en la República Federal Alemana, se utiliza generalmente como modelo contractual las Condiciones Generales de Hamburgo, que fueron aprobadas en 1934.

El modelo de póliza de remolque más antigua data de 1909 y contiene las Condiciones Generales de Remolque del puerto de Amberes, las cuales son las más  importantes y utilizadas en Bélgica.

En el caso de Francia, las compañías armadoras de remolcadores se encuentran agrupadas en la APERMA y utilizan para sus relaciones contractuales, una Condiciones Generales para el remolque portuario y otras Condiciones para el remolque de altura.

No existen ni en Cuba, ni en Italia, ni en otros países, formularios de remolque de difusión nacional; y la mayoría de las pólizas que se utilizan están basadas en modelos contractuales ingleses.

Capítulo 2: 
Aspectos Legales Generales de  los Contratos de Remolque
2.1.- Concepto y características del Contrato de Remolque. Diversidad de supuestos en la práctica.

La doctrina ha dispuesto diversas definiciones y conceptos del contrato de remolque, como por ejemplo para SIMONE, 85) “Remolque es la tracción prestada de un buque a otro, o a un elemento flotante, para su desplazamiento por agua”; para BLAS ORBAN, 86)  éste considera que el remolque marítimo puede definirse como: “el contrato en virtud del cual una persona –armadora o naviero  del remolcador- asume la obligación de trasladar o ayudar en su maniobra, valiéndose de un buque –remolcador-, a una embarcación u objeto flotante –elemento remolcado-  frente a otra persona a cambio de un precio, siempre que en el desplazamiento o ayuda se realice por vía marítima y que no existan condiciones de riesgo o peligro específico.

Para MENÉNDEZ, 87) la expresión “Contrato de remolques es utilizada para hacer referencia a cualquier supuesto en el que un buque se obliga, mediante precio, a proporcionar a otro la fuerza de tracción que necesita para su desplazamiento, bien por carecer de ella, bien por ser insuficiente, bien por no estar en condiciones de utilizarla”.  Con esta definición no se hace más que tomar la operación técnica del remolque en una de sus finalidades esenciales, por contraposición a la finalidad de asistencia; y rodearla de los elementos necesarios para la calificación jurídica del contrato.
85) SIMONE, ob.cit., pág. 282.

86) BLAS ORBAN, ob.cit., primera parte, pág. 39.

87) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 33.   

 En todo Contrato de Remolque se da, en efecto, la tracción de un buque mediante la fuerza motriz proporcionada por otro buque, y en esta medida se puede estimar aceptable aquella noción general. 

RODRIGO URIA, 88)  define que: “Por el contrato de remolque el armador o el capitán de un buque se obliga  a proporcionar con este la fuerza de tracción necesaria a otro cuerpo flotante (buques, gabarras, etcétera), que carezca desafueras o no este en condiciones de utilizarla”.

En el caso de GUILLERMO J. JIMENEZ SANCHEZ, 89)  éste define que: “Por el contrato de remolque el naviero o capitán de un buque se obliga, mediante precio, a desplazar de un lugar a otro un buque o aparato flotante que carece de fuerza propia de desplazamiento o que no puede utilizarla”.

La doctrina inglesa define el remolque de la manera siguiente: ”towage is the employment of one vessel to expeditge the voyage of another, when nothing more is required than the accelerating of her progress”. 90)  (remolque es el empleo de un buque para  terminar un viaje de otro, cuando nada más se refiere para acelerar su viaje)

88) RODRIGO URIA, Catedrático de Derecho Mercantil, Libro de Derecho Mercantil, Vigésima Sexta Edición MARCIAL PONS ,EDICIONES JURIDICAS Y SOCIALES, S.A., MADRID 1999, BARCELONA.
89) GUILLERMO J. JIMENEZ SANCHEZ, (coordinación), Catedrático de Derecho Mercantil, en  Servicio Especiales Universidad de Sevilla,  Magistrado del Tribunal Constitucional, Lecciones de Derecho Mercantil, Quinta Edición, revisada y puesta al día, Editorial TECNOS, S.A., 1999

90)  Vid. CHORLEY-GILES, ob.cit., pág. 417; DAVISON-SNELSON, ob.cit., pág. 1; KOVATS, ob.cit., pág.1.

Los autores norteamericanos aceptan una definición muy similar a la anterior, que es la inglesa, que data del caso “Stevens v, The White City” (1932), 285 US 195, 91)  que lo definen como: “towage is a service rendered by one vessel to aid the propulsión or to expedite the movement  of another vessel”. No obstante, ROBERTS, 92) define que: “towage is a service rendered pursuant to contract whereby one vessel is employed to old in the propulsion or to expedite the voyage of another when there are no circumstances of peril” 

De la doctrina francesa debe destacarse la definición dada por DANJON, 93) cuando plantea que: “En tesis general, el remolque es el hecho por el cual un buque, dotado de fuerza motriz, hace que se aproveche de la misma otro artefacto flotante desprovista de ella, siendo éste llevado por aquel mediante un cable o remolque, que sujeta la embarcación remolcada al buque remolcador”.

Teniendo en cuenta el contenido esencial que tienen los diferentes contratos de remolque, afirma el Dr. PULIDO BEGINES, 94) como concepto que: “el remolque marítimo es aquel contrato en virtud del cual una parte, el armador del remolcador, se compromete a cambio de un precio a emplear su buque para desplaza por mar, o colaborar en las maniobras, de una embarcación u objeto flotante, el remolcado, en circunstancias que no impliquen riesgos o peligro”.

91) Vid. SHOENBAUM, ob, cit., pág. 406; STOVER, ob. cit., pág. 36.

92) ROBERTS, ob. cit., pág. 433.

93)  DANJON, ob.. cit., pág. 267.

94)  Dr, Pulido Bejines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 85.

El hecho de que la industria de remolque haya tenido un desarrollo relativamente reciente y no haya sido regulada debidamente por los Códigos de Comercio tradicionales sobre todo los de Europa y América Latina, unido a la progresiva consolidación del remolque como actividad empresarial autónoma, tanto en el trafico interior de puertos y ríos, como en el tráfico de altura y bien con finalidad de maniobra o de transporte, atribuye a la institución especial interés. Para su consideración conviene contemplar separadamente dos supuestos fundamentales: el remolque-maniobra y el remolque-transporte. El llamado “remolque extraordinario”, regulado por la Ley de Auxilios y Salvamentos de España, constituye mas bien un supuesto peculiar de asistencia.
Las características principales que presenta el contrato de remolque en cualquiera de sus modalidades son las siguientes:

a).-   Consensual: Porque  el contrato se perfecciona con el simple consentimiento de las partes.

b).- Sinalagmático: Por cuanto el contrato crea obligaciones recíprocas para ambas partes contratantes.

c).- Oneroso: Debido a que las partes se obligan a cambio de un beneficio y existe pactado en el contrato  el pago de un precio.

d).- Conmutativo: Porque las relaciones de equivalencia entre las prestaciones a cargo de cada uno de los contratantes, se encuentra fijada de antemano.

e).- Atípico: Constituye un contrato atípico, pues carece de reconocimiento legislativo expreso, aunque está reconocido en la realidad social y goza de una verdadera tipicidad social. 95)
f).- Mercantil: Es un contrato mercantil, que merece la calificación de acto de comercio, de acuerdo al artículo 2, del Código de Comercio, ya que dicho contrato se genera, en la mayoría de los casos como consecuencia del ejercicio de la actividad económica de los empresarios en el comercio del mercado del remolque. 

Tratándose de un contrato que carece de regulación específica, su significación mercantil influye en su contenido jurídico y para integrar las normativas de este contrato, debemos de acudir primeramente, a la ley mercantil, es decir, a las normas generales sobre los contratos mercantiles, que las encontramos en el Título IV del libro I del Código de Comercio de Cuba y aplicar por analogía las normas especiales del Derecho Marítimo que se contienen en el Libro III del propio Código de Comercio. En segundo lugar, aplicar los usos y costumbres marítimas de carácter internacional, es usos normativos jurídicos  propios del tráfico comercia internacional, porque estos usos y costumbres internacionales, luego se recogen en convenios internacionales. Los usos y costumbres normativos mercantiles preceden en su aplicación a las reglas de Derecho común. Por último, de no existir normas especiales (ley mercantil, uso de comercio), se aplica el Derecho común.

Si analizamos el contrato de remolque, encontramos que éste es puramente consensual y obliga al remolcador, en cumplimiento de su prestación fundamental de actividad de maniobra, a proceder con la diligencia y pericia requeridas por las reglas del arte náuticos, utilizando al efecto un buque remolcador idóneo para el servicio, y a seguir las ordenes o instrucciones del buque remolcado, caso de no asumir el remolcador la dirección de la maniobra. El remolcado viene obligado a satisfacer el precio convenido y a cooperar en la ejecución del remolque prestando la colaboración necesaria para que la pueda llevar a un feliz término.

El contrato de remolque se manifiesta en la práctica bajo el signo de una especial complejidad, derivada tanto de las particularidades determinadas por el ámbito espacial en que pueden desarrollarse, como de la diversa función de ciertos elementos técnicos o comerciales que parecen actuar en contra de una concepción unitaria del contrato.  

No es posible ignorar, en efecto, las diferencias que existen entre remolques de gabarras de un puerto a otro y el de un buque a la entrada o salida de los puertos; o entre remolque en que la dirección se confía al remolcador y aquel otro en que se reserva al mismo remolcado; o entre el remolque con entrega de los elementos remolcados y los supuestos en que falta esa entrega; o entre el remolque con tripulación a bordo de dichos elementos y aquel en que no se da esta circunstancia; o entre el remolque ocasional y el realizado por una empresa  dedicada a esta actividad, etc.
  Ante esta complejidad y variedad de supuestos que la práctica ofrece la jurisprudencia y la doctrina de los distintos países a seguido muy diferentes criterios en orden a su calificación y a la solución de los problema jurídicos que suscitan,  planteándose la necesidad de proceder a su ordenación y de encontrar – como ha dicho algún autor – un hilo da Ariadna que permita reconocernos en este laberinto. 96)

95) DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol. I, 4ta. Ed., Madrid, 1994, pág. 361; Y chulé VICENT-BELTRÁN ALANDETE, ob. cit., pág. 12.

96) LEGENDRE, “Le contract de remorquage maritime”, .e droit maritime francais, 1958, pág. 4. 

En la práctica esa complejidad induce a pensar en la posibilidad de que bajo la expresión Contrato de Remolque estemos incluyendo una diversidad de modalidades contractuales del mismo, que se resisten a una concepción unitaria.  Esto dependerá de la vibración jurídica que merezcan aquellos aspectos técnicos o comerciales de la operación en la estructura del contrato, o, más concretamente de su estimación como elementos que inciden eficazmente sobre la finalidad objetiva de cada negocio, justificando un tratamiento jurídicamente autónomo. 

Si el resultado de esta indagación no es positivo será necesario reconocer que todos esos elementos carecen de virtualidad suficiente para destruir la unidad del contrato, con independencia de que sea o no susceptible de encuadramiento en el marco de alguno de los contratos típicos.  

Sí, por el contrario, aquella diversidad repercute con suficiente fuerza en la estructura causal de los distintos supuestos, en rigor no será posible hablar de Contrato de Remolque, sino de diferentes Contratos de Remolque.  En este caso podremos  analizar bajo la expresión Contrato de Remolque, ciertos problemas  que afectan a todos los supuestos, pero sin perder de vista que esa expresión no responde a una figura contractual unitaria.

2.2.- Clases de Contratos de Remolques.

Pueden distinguirse dos clases de contratos de remolque:
a) El remolque-maniobra: Son aquellos contratos en que su función económica perseguida es la realización de las maniobras de atraque y desatraque de un buque, a cuyos efectos el remolcador se obliga nada más a colaborar, siguiendo las instrucciones del capitán del remolcado, en la ejecución de dichas maniobras, 97) es decir, es aquel que se produce en el tráfico interior de los puertos, donde los grandes buques no pueden utilizar su propia propulsión y necesitan el auxilio de uno o varios remolcadores.

b) El remolque-transporte: Son aquellos contratos cuya finalidad económica-social sirve para el desplazamiento de un lugar a otro del elemento remolcado, en cuyo caso el remolcador se obliga a realizar todas las operaciones precisas para alcanzar dicho fin, mediante una navegación diligente y velando en todo momento por la seguridad del remolcado, 98) es decir, es aquel que la fuerza de tracción del remolcador se utiliza con finalidad típica de transporte, como por ejemplo en el tráfico fluvial, en el remolque de barcazas. En ese supuesto el remolcador no solo se compromete a remolcar los elementos de que se trate sino también las mercancías transportadas por estos, haciéndose cargo de ellas y  responsabilizándose por su custodia. 

Para el Dr. PULIDO BEGINES, 99) el concepto de remolque-maniobra se define como: “aquel contrato en virtud del cual un buque, el remolcador, se obliga a cambio de un precio, a colaborar en las maniobras de atraque o desatraque de otro buque, el remolcado, o a facilitar los movimientos de éste en lugares angostos”

Para el Dr. PULIDO BEGINES, 100)  el concepto de remolque-transporte se define como: “aquel acuerdo mediante el cual una parte, el remolcador, se obliga a desplazar de un lugar a otro un buque o artefacto flotante a cambio de un precio”.

En estos dos casos se trata de contratos atípicos, que tienen sus características particulares, que son propias de cada uno de los mismos y cuya disciplina debe buscarse en las condiciones generales inspiradas en los formularios ingleses, como por ejemplo podemos citar Master Barge Towage Agreement, 1983: Foss Towage Agrement: Nippontow; Smonseutow; Towing Contract y la Exxon Master Barge Towage Agreement,  TOWCON, TOWHIRE.
97) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 117.

98) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 117; Vid. MEDINA, ob. cit., pág. 1.138: SICCARDI, ob. cit., pág. 659; GRIGOLI, ob. cit., pág. 330..

99) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 131.

100) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 257.

2.3.- Elementos Personales y  Reales del Contrato.

Los elementos Personales y Reales de cualquier tipo de contrato de remolque son los que más abajo señalamos:

· Personales: Son el titular del  remolcador y el titular del buque remolcado.

El remolque se lleva a cabo por una persona que se dedica habitualmente al ejercicio del comercio marítimo, si analizamos en nuestro Código de Comercio, en los artículos 586, en relación con el artículo 595, encontramos que la persona siendo o no propietaria de un buque, asume en nombre propio su explotación en la navegación, tiene la condición de naviero. Si bien puede afirmarse que el concepto de naviero que ofrece el Código de Comercio de nuestro país es oscuro e impreciso, para la doctrina española se muestra en que la figura del naviero coincide en nuestro ordenamiento con la del comerciante marítimo, 101)  debe concluirse que tiene la cualidad de naviero, tanto el titular de la empresa dedicada habitualmente al remolque como el titular de un buque que realiza ocasionalmente una operación de remolque. El armador de un remolcador deberá tener la capacidad general para obligarse.

Queremos aclarar, que la figura del Armador del buque que remolca, si es cubano estatal, está obligado a inscribirse en los registros marítimos y merca útiles en Cuba, que más adelante señalaremos.
101)  GARRIGUEZ, Curso…, págs. 606 y ss.; BROSETA, ob. cit., págs. 755 y ss.; GIRÓN, El naviero: directrices actuales de su régimen jurídico, Bilbao, 1959; PADILLA, en Derecho mercantil, AA.VV., cit., II, pág. 748.

 Mientras que la figura del buque remolcado no está obligada a inscribirse en ninguno de estos registros, excepto cuando deba cumplir el Decreto-Ley No 17 de 1978, que cuando un buque extranjero va hacer  explotado por una naviera cubana bajo el pabellón cubano, en este caso si tiene que inscribirse en los registros provisionales establecidos al respecto.

En el Código de Comercio de nuestro país, en el artículo 17, se establece que el naviero  extranjero deberá inscribirse en el Registro Mercantil y si es una Entidad Estatal deberá registrarse en el Registro de Empresas Estatales y Unidades Presupuestadas (REEUP). Mediante el artículo 16 de este propio Código de Comercio, se creó en todas las capitales del país, el Registro Mercantil, para que las sociedades y los buques se inscribieran. La Ley No. 1180 de 1 de junio de 1865, se le  otorgó facultades al Ministro de Justicia para que reestructurara los registros de la propiedad, que hizo extensivo a los registros mercantiles y de sociedades anónimas.

Por las Resoluciones No. 141, del 22 de octubre de 1969 y la No. 27, de 10 de febrero de 1970, del Viceministro de Justicia, fueron traspasados los registros mercantiles y de sociedades anónimas de las provincias de La Habana, Matanzas y Camaguey, al Archivo Nacional de la Academia de Ciencias. El Registro Mercantil existe con carácter puramente documental. En la anteriormente citada  Resolución No. 141-69, se desagrega y se transfiere al Ministerio de Transporte, la Sección de Buques de los Registros  mercantiles de la República de Cuba, con sus libros y funciones.

Por la Resolución G-70,14,  firmada por el  Ministro del Transporte de la República de Cuba, de fecha 15 de agosto de 1970, se centralizó en un Registro Único la Sección de Buques de los Registros Mercantiles, que pasó a denominarse Registro Central de Buques del Ministerio de Transportes, que radicaba en la Dirección de Regulaciones y Normas Técnicas del Transporte Marítimo, del Ministerio de Transporte, que le fueron trasferidos por la Resolución No. 141-69.

Mediante  la Ley No. 1229, de 20 de agosto de 1970, se creó el Ministerio de Marina Mercante y Puertos, y a través de la Disposición Transitoria Primera de esta Ley, se transfirió el Registro Central de Buques del Ministerio de Transportes, para el Ministerio de Marina Mercante y Puertos.

A través de la Disposición Transitoria Tercera de la Ley No. 1323, de la Organización de la Administración Central del Estado cubano, de 30 de septiembre de 1976, quedó extinguido el Ministerio de Marina Mercante y de Puertos; y por la Disposición Final Cuarta del propio texto legal, se transfirieron las atribuciones y funciones legalmente asignadas al expresado Ministerio de Marina Mercante y de Puertos al Ministerio de Transporte.

La Resolución No. 197-78, del 18 de noviembre de 1978, firmada por el Ministro del Transporte, fue la que modificó el nombre de Registro Central de Buques del Ministerio de Transportes, por el de Registro Central de Buques, adscribiéndolo a la Dirección Jurídica de este Organismo.

Por la Resolución No. 67-82, del 23 de julio de 1982, se aprobó y se puso en vigor el “Reglamento para la Solicitud de Inscripciones en el Registro de Buques”; y por la Resolución No. 22-93, de 6 de abril de 1993, y la Resolución No. 170-2001, del 17 de julio del 2001, se modificó el precitado Reglamento, dictadas todas por el Ministro del Transporte. 

Mediante el artículo 6 del Decreto – Ley No. 17, de 20 de noviembre de 1978, se creó la Sección de Abanderamiento Provisional en el Registro Central de Buques, donde queda obligado a inscribirse el buque extranjero, mercante o de pesca, fletado con derecho a usar el pabellón nacional.

La Disposición Especial Cuarta del Decreto – Ley No. 226, dictado el 6 de diciembre del 2001, se modificó el nombre del Registro Central de Buques, por el del Registro Marítimo Nacional, quedando adscrito al Ministerio del Transporte con un carácter independiente y como una simple Sección de Buques, cuya independización jurídicamente está dada en el ejercicio de funciones sin que pierda el carácter mercantil de dicho registro.

En las pólizas de remolque inglesa, el titular del remolcador es conocido con la denominación de “tugowner”, que no coincide este vocablo exactamente con la expresión española “propietario del remolcador”, pues en algunas pólizas, como en la UKSCT, en la Cláusula 1 (b) (vii), hace referencia a aquella persona que es titular de la empresa de remolcadores, y no al propietario de los mismos, que puede ser un tercero. 102)
En algunas pólizas de remolque, se utilizan diferentes terminologías para denominar la parte que contrata los servicios del remolcador, como por ejemplo: en la póliza de remolque de altura d la compañía “SERTOSA” se utiliza la expresión “armadores”, en la “China  Towing Company Towage contract” se utiliza tow-party , en la póliza de remolque de ls “Smith Internacional Towage and salvage company” se usa el término “the Company” y en la póliza “Nippontow” se utiliza “second party”.

102) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 100.

· Reales: Son el remolcador y el buque remolcado.
En el artículo 22, del Código de  Comercio de la República de Cuba, se establece que en el Registro de Buques, deberá anotarse todos los datos fundamentales del buque, como son: el nombre del buque, el tonelaje de registro bruto, el tonelaje de registro neto, el material del casco, la eslora, la manga, el puntal, el material del casco, los caballos de fuerza, tipo de motor que posee, numeración de los mismos, velocidad que posee la nave, número del distintivo  de señales de comunicación, datos del astillero que lo construyó, el año de construcción, valor de la embarcación, etc., el (los)  nombre(s) y domicilios de los dueños y partícipes de la propiedad.

Las Normas y Procedimientos para la Inscripción Provisional y la Baja de embarcaciones en los registros de la Capitanía del Puerto, emitidas por el Departamento Nacional de Capitanías de Puertos de la República de Cuba, establece que todas las embarcaciones de pabellón cubano deben estar inscritas en el puerto donde se encuentran basificadas.

La Resolución Ministerial No. 170-01, de fecha 17 de julio del 2001, firmada por  el Ministro del Transporte, que crea el “Reglamento para la Solicitud de Inscripciones y Bajas en el Registro Central de Buque”, establece que todos los buques de pabellón cubano deberán estar inscritos en el Registro de Propiedad de las embarcaciones de nuestro país.

2.4.- La calificación del Contrato en atención a la estructura de cada  operación de remolque.  

Se puede afirmar que ya desde principios de siglo la jurisprudencia y la doctrina se  orientan decididamente hacia un análisis más riguroso de las diferencias que presentan las distintas modalidades de remolque en la práctica.  La atención prestada al examen de las funciones y de la diversidad de circunstancias en que se desarrolla el remolque han permitido mostrar la necesidad  de renunciar a la integración del remolque en un único tipo de contrato que tiene distintas modalidades, destacando la significación jurídica de aquellos elementos que ofrecen una virtud diferenciadora suficiente para llegar a un encuadramiento más adecuado de los distintos supuestos. 103)
 Vemos que la crisis de la concepción unitaria abre así un nuevo camino a la investigación, y con ello se inicia también la fatigosa discusión acerca de la distinción de supuestos, y especialmente de la naturaleza  propia de cada uno de ellos.  Es una polémica que está lejos de haber concluido, pero que va  ofreciendo resultados esperanzadores para un mejor conocimiento de la estructura jurídica del remolque en sus distintas manifestaciones prácticas.  

El Dr. MENÉNDEZ plantea que, si el remolque no es y no puede ser objeto de una concepción unitaria, si carece además de una norma positiva, siquiera sea para regular sus particularidades, y que no parece quedar otra solución más que la de seguir aquella vía, es decir examinar la realidad del remolque, y considerar hasta que punto las diferencias existentes entre sus distintas modalidades se presentan con suficiente relevancia jurídica para justificar su deslinde o separación, y ver, finalmente, en qué medida se puede llegar a la integración normativa de cada una de esas modalidades acudiendo a los contratos dotados de tipificación positiva.

103) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 49.

Existe toda una corriente doctrinal de desarrollo reciente, (representada por la doctrina francesa), que está  cansada en cierto modo de esta larga discusión y recelosa ante los peligros de un excesivo dogmatismo, y proclama la necesidad de abandonar aquel camino y atenerse exclusivamente a las características técnicas o prácticas de cada operación de remolque para definir su naturaleza jurídica.  Se trata de una orientación que ha contribuido eficazmente a un mejor conocimiento del remolque en la realidad del tráfico, y que ha de contar con la simpatía que actualmente suscita cualquier posición metodológica que acentúa la significación vital finalista de las instituciones jurídicas, pero tal como viene planteada adolece, según plantea el Dr. MENÉNDEZ,, de cierta  insuficiencia y no está libre de los peligros que encierra una tendencia   casuística,  inspirada en puros criterios empíricos.

La mayor parte de los autores que han estudiado el remolque en este tiempo, vienen repitiendo la necesidad de examinar las condiciones en que se efectúa cada operación de remolque para determinar su naturaleza jurídica o simplemente el régimen de responsabilidades de las partes.  

En el desarrollo de esta orientación metodológica (posiciones de Chaveau,  Le  Clere, Legendre,  y  Dor – Villeneau)  se advierten no obstante, ciertas diferencias de criterio que conviene señalar.  Chaveau parece eludir el tema fundamental de calificación, reduciendo su interés al régimen de responsabilidad de las partes, que se resuelve con la  referencia a ciertas tendencias  generales seguidas por la jurisprudencia. 104)  En los estudios de Le Clere y Legendre se da un mayor esfuerzo constructivo, y, ante la necesidad de llegar a una cierta sistematización, guardan fidelidad a las premisas de indagación, distinguiendo los distintos supuestos de remolque en atención  principalmente al ámbito espacial en que se producen.  Después de incluir todos los supuestos de remolque en la figura del arrendamiento de servicios, tal y como hemos visto anteriormente, Le Clere señala  la  conveniencia de establecer una clasificación de los contratos de remolque más frecuentes, y en respuesta a esta consideración, ensayada simplemente para estudiar la responsabilidad en caso de abordaje, el autor distingue y examina cuatro clases de contratos:  remolque en alta mar, remolque ocasional en el mar, remolque en los puertos y remolque efectuados por servicios públicos. 105) En un intento más ambicioso, tanto por el alcance general de su estudio  como por su propósito de atenerse al análisis  exacto de los hechos o circunstancias náuticas de la operación para deducir ciertas reglas jurídicas aplicables a las relaciones entre las partes, Legendre clasifica y estudia los contratos de remolque en tres categorías principales, subdividiendo las dos últimas:  remolque a la entrada y salida de los puertos, remolque de cuerpos inertes (en ella mar o en el interior de los puertos) y remolque ocasional en alta mar (efectuando por un remolcador o por un buque no remolcador). 106) Finalmente, en un  estudio del contrato de remolque singularmente relevante, Dor y Villeneau, después de recoger las aportaciones de la doctrina al tema de la naturaleza del contrato, deteniéndose especialmente en las discusiones suscitadas en torno a la calificación de las dos operaciones técnicamente más representativas (el remolque de cuerpos inertes y el remolque de buques con medios de propulsión y dirección), exponen su opinión favorable a una estimación de la naturaleza del contrato en cada operación de remolque, ateniéndose para ello, más que a los hechos o condiciones técnicas de ejecución (que a veces nos constituyen más que una apariencia engañosa para la valoración jurídica), a la interpretación del contrato y a la indagación de la voluntad de las partes. 

104) CHAVEAU, Traité de droit maritime, Paris, 1958, págs. 583 y ses.

105)  LE CLERE, ob. cit. págs. 124 y ss. 

106) LEGENDRE, ob. cit., págs. 3 ss.

 A su juicio no es posible establecer a priori ninguna calificación jurídica: el contrato puede ser de transporte,  si la empresa de remolque ha recibido en custodia un objeto para ser desplazado por agua; de arrendamiento de obra si la empresa de remolque se obliga a forfait a ejecutar el desplazamiento de un cuerpo flotante sin tener la custodia; de arrendamiento de servicios, en fin, si el personal del remolcador se pone bajo las órdenes del remolcado.  Es la voluntad de las partes y  no el  tipo técnico de remolque – afirman finalmente – lo que determinará  la  naturaleza del contrato concluido. 107)
Por eso tampoco parece acertado considerar que el tema sólo tiene interés para establecer el régimen de responsabilidad entre las partes, o renunciar a sus posibilidades para atenerse simplemente a un análisis de los hechos  o circunstancias náuticas de las operaciones que nos proporcione las reglas jurídicas aplicables a las relaciones entre las partes, o  circunstancias náuticas de las operaciones que nos proporcione las reglas jurídicas aplicables a las relaciones entre las partes, o estimar,  en  fin,  que  la  voluntad  de  las  partes  en  cada  caso  decidirá  la naturaleza del contrato concluido.  Las aportaciones ensayadas en alguna de estas direcciones son, indudablemente valiosas, pero adolecen, como hemos visto, de cierta insuficiencia.

Aún aceptando los términos en que esta doctrina se afilia a esta cuestión, es evidente que el examen de los hechos o circunstancias náuticas de la operación no pueden proporcionar, en todo caso, un ordenamiento total de la misma, y, por otro lado, conviene no olvidar que las declaraciones de las partes no siempre son jurídicamente correctas o aceptables, y que en ocasiones – con mucha frecuencia
107) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, págs. 78 y ss..

en nuestra práctica  del remolque – la disciplina dictada por las empresas dedicadas a esta actividad es muy precaria.  De otro lado es oportuno advertir que en las orientaciones más inclinadas a huir de cualquier perjuicio dogmático se corre el riesgo de caer en un casuismo contradictorio que compromete la seguridad de las relaciones  jurídicas.

Tal vez  por  esto  la  mayoría de los autores han sentido la necesidad de llegar a una cierta  sistematización de supuestos en atención, bien a las circunstancias técnicas (remolque de cuerpos inertes, remolque de buques con medios de propulsión o dirección etc.), bien al ámbito espacial en que se producen (remolque a la entrada y salida de los puertos, remolque ocasional o profesional en alta mar, etc.). 

Este esfuerzo es estimable, pues ha contribuido a destacar las modalidades  más  notables  en el tráfico y al valorar la tipificación  práctica que,  hasta cierto  grado, se va manifestando en alguna de ellas (sirva de ejemplo especialmente, el remolque a la entrada y salida de los puertos).  Más estas clasificaciones, indudablemente útiles para el estudio del remolque, no pueden ser aceptadas con carácter absoluto.  Así es,  en efecto, porque  la sistematización de supuestos no debe  hacerse desde una instancia técnica o espacial, sino con arreglo a criterios jurídicos, estimando preferentemente aquellos elementos que permiten precisar los límites de cada modalidad en su significación jurídica.  Por eso nos  parece  acertada la crítica que hacen Dor y Villeneau a los peligros que encierra el estudio de la naturaleza del remolque en atención a los tipos técnicos, o a las condiciones técnicas de ejecución que en ocasiones presentan ciertamente una apariencia engañosa. 

Los planteamientos que se le pueden hacer a su posición están más bien en el hecho de  reducir  el  problema de calificación a la estimación que en cada caso merezca la voluntad de las partes.  Es bien cierto que en el orden de su aplicación la determinación de la naturaleza del contrato habrá de hacerse en relación con cada operación concreta, pero no lo es tanto que para esa determinación sea siempre suficiente el examen de la voluntad de las partes, y no lo es tampoco que no sea posible establecer a priori ninguna calificación jurídica.  A nuestro juicio sí lo es, y aquí ha de centrarse lógicamente el esfuerzo de la doctrina, porque  ya sea fijando determinados tipos de remolque, ya sea estableciendo simplemente determinados criterios de distinción, siempre será necesario contar con una posición previa para calificar una concreta operación de remolque.  Buena  prueba  de ello es que los mismos autores no dejan de establecer en su conclusión ciertos criterios de distinción para saber si el remolque ha de ser calificado como transporte, arrendamiento de obra o arrendamiento de servicios, incorporándose así, en cierto modo, a la corriente doctrinal  que podemos considerar  ya  tradicional.

Capítulo 3: 
Naturaleza Jurídica
El estudio del Contrato de Remolque muestra ya una especial preocupación por el tema de su naturaleza jurídica, y respondiendo a una exigencia técnica explicable, a la jurisprudencia y a la doctrina tratan de catalogar todas las manifestaciones prácticas del contrato bajo el marco de alguno de los modelos reconocidos  por el ordenamiento positivo.  Las distintas posiciones mantenidas por las legislaciones positivas  de los países varían sensiblemente, pero se puede afirmar que, en general, intentan llegar a aquella explicación unitaria acudiendo a las figuras contractuales que tienen por objeto una prestación de  hacer (do ut facias, es decir doy para que hagas)  y que por su estructura parece admitir un encuadramiento más adecuado del remolque; concretamente las figuras jurídicas de los contratos de Transporte, el de Fletamento, el Contrato de Obra y el de Arrendamiento de Servicios.  El examen de estas distintas posiciones, aunque sea en una visión de síntesis, tiene interés, tanto porque permite llegar de modo gradual a un mejor conocimiento del problema. 108)

Los contratos de Transporte, de Obra y de Arrendamiento de Servicios se encuentran regulados esencialmente en el Código Civil de nuestro país, pero el de Fletamento es un contrato típicamente marítimo, regulado por el Código de Comercio, en el Libro III, Título III “ DE LOS CONTRATOS ESPECIALES DEL DERECHO MARÍTIMO”, artículos 652 y siguientes..

108) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, págs. 36 y ss.

Plantean el Dr. PÉREZ RUIZ y la Dra MARTÍN REYES  que con respecto al discutido tema de la naturaleza jurídica  del contrato de remolque, en el remolque- transporte, se encuentran ante diversas teorías, como la que es un arrendamiento   de obra,  pero que la  mayoría de las doctrinas sostienen que estamos ante una modalidad del contrato de transporte marítimo y que una tercera postura es la que estima que estamos ante un contrato de fletamento y que a juicio de ellos, se puede sostener con mayor éxito la segunda posición doctrinal: de que están en presencia ante un contrato de transporte, aunque el objeto transportado no sea una mercancía. 109)
Para el Dr. JIMÉNEZ SÁNCHEZ, 110) el remolque-maniobra ofrece los caracteres propios de un contrato de obra por empresa, ya que el remolcador se obliga, mediante la organización del trabajo y de los medios necesario a  proporcionar el resultado pactado, la maniobra; y que en el caso del remolque-transporte, éste se acerca mas al contrato transporte, confirmándose como modalidad especial, del que se dan sus elementos básicos, resultado y custodia.
109) PÉREZ RUIZ, JOSÉ LUIS,  Catedrático  de  Derecho Mercantil de la Universidad del País Vazco;  MARTÍN  REYES, MARÍA DE LOS ANGELES, Profesora Titular  de Derecho Mercantil de la Universidad de Málaga, FUNDAMENTOS DE  DERECHO  MERCANTIL (TOMO II), 2da. Edición actualizada, Tomo II ¨TITULOS  VALORES, CONTRATOS MERCANTILES, LA INSOLVENCIA DEL EMPRESARIO  Y  DERECHO  DE LA NAVEGACIÓN  MARÍTIMA Y AÉREA., EDERSA  1999.

110) JIMENEZ SANCHEZ, GUILLERMO J. (coordinación), Catedrático de Derecho Mercantil, en  Servicio Especiales Universidad de Sevilla,  Magistrado del Tribunal Constitucional, Lecciones de Derecho Mercantil, Quinta Edición, revisada y puesta al día, Editorial TECNOS, S.A., 1999.

3.1.- El Remolque como Contrato de Transporte.

La tesis favorable a la concepción del remolque como un Contrato de Transporte es tal vez  la que cuenta con una mayor aceptación entre los autores que inicialmente prestan atención al estudio del tema, Baudry – Lacantinerie, Huc, Abello, Eger, y en sus resultados prácticos Valroget.  111)
Sin embargo, nuestra opinión crítica a este concepto del remolque como contrato de Transporte, se fundamenta en que el transportista Porteador desde que recibe el cargamento, tiene la obligación del depósito y custodia del mismo en el concepto de depositario de las mercancías que transporta y está obligado a su entrega en las mismas condiciones que la recibió a un tercero, que puede ser el propio cargador u otra persona distinta en un lugar de destino. Esto no ocurre en el contrato de remolque, porque el armador del buque que remolca no tiene ni el depósito ni la custodia del buque remolcado, ni entrega nada el buque remolcado a ninguna persona en el lugar de destino dado, sólo esto ocurre cuando se transporta mercancías y el buque remolcado no es una mercancía, es un producto, no está en  general en venta.

No obstante, cuando un remolcador, hace la tracción de una patana o gabarrra cargada de mercancías, aún dentro del recinto de un puerto, si estamos en presencia de un contrato de transporte de carga, en la misma forma que un camión con su cuña tractora transporta mercancía de origen a destino y es posible se configure más el contrato de remolque al contrato de transporte de carga terrestre, y estamos entonces en una modalidad del contrato de remolque.

111) El estudio de la evolución doctrinal, Vid. RICARDELLI, ob. cit., pás. 5 y ss.; DOR y VILLENEAU, ob. cit., págs. 79 y ss.

Esta orientación, en gran medida inspirada en una noción mecánica de transporte,  no  hace  más  que potenciar la significación que tiene el desplazamiento del buque mediante la tracción ejercida por el Remolcador.  En su aspecto jurídico, el Dr. MENÉNDEZ, plantea que la construcción unitaria del remolque bajo la figura del Contrato de Transporte supone, en cierto modo una simplificación, con eficacia expansiva de la estructura causal del transporte de cosas, pues en definitiva hace consistir su contenido en el simple desplazamiento de la cosa de un lugar a otro.  De aquí que la crítica a estas posiciones se haya centrado principalmente en la incorrecta apreciación del contenido del contrato, estimando que en el transporte de cosas la obligación fundamental del porteador consiste, en el traslado de la cosa de un lugar a otro, pero ese traslado presupone la entrega de la misma, es decir, que el porteador no sólo desplaza sino que lleva las cosas, 112) y, por tanto, no cabe concebir como Contrato de Transporte aquellos supuestos de remolque, sirva de ejemplo el remolque – maniobra a la entrada y salida de los puertos en los que falta con toda claridad la entrega  de los elementos remolcados al remolcador.     

Encontramos que la discusión sobre este tema no está, sin embargo superada.  En las aportaciones doctrinales más recientes no encontramos, ciertamente, una concepción unitaria del remolque como transporte, pero no faltan algunas  autorizadas opiniones en  favor del encuadramiento en el Contrato de Transporte de todos los supuestos de remolque en los que aún faltando la entrega de los elementos remolcados, el remolcador asume la prestación de desplazamiento como una prestación de resultado,  por ejemplo  el remolque de elementos que tienen una limitada capacidad de propulsión autónoma, siempre que la dirección sea asumida por el remolcador.  Se produce así un ensanchamiento del remolque – transporte, quedando fuera solamente aquellos casos en los que el remolcador se obliga, no a trasladar el remolcador de un lugar a otro, sino simplemente a cooperar al desplazamiento facilitando el desarrollo de una maniobra. 
112)  GUIDI, “Il contratto di rimorchio”Diritto e practica commerciale, 1925, I, pág. 174.

 Con algunas diferencias notables especialmente en cuanto se refiere a la calificación que merecen los supuestos remolque-maniobra así delimitados, esta es la posición seguida últimamente por Iannuzzi y Spasiano. 113)

La concepción  del transporte como un contrato en que la prestación típica se hace consistir simplemente el opus determinado por el traslado de una persona o una cosa de un lugar a otro, es decir, con independencia de que haya habido o no entrega, sirve de base a esta posición, que en cierta medida, se sitúa en la línea de la vieja doctrina sobre la naturaleza del Contrato de Remolque, y en todo caso desplaza la discusión hacia la naturaleza misma del Contrato de Transporte.  Conviene precisar, no obstante, que el interés de este trabajo está más, que en la caracterización  general del transporte sobre la base de aquella  prestación de resultado, en el hecho de que para llegar a ella se afirme resueltamente la posibilidad de un Contrato de Transporte de cosas sin entrega.  En efecto se trata, de un esfuerzo constructivo que apunta hacia una configuración unitaria más sólida del Contrato de Transporte, sea de persona o de cosas, debilitando la importancia del receptum en el transporte de cosas.  Esta última consideración es particularmente interesante para nuestro estudio, porque parece claro que, en los supuestos normales, y con independencia de las variaciones impuestas por su especialidad técnica y comercial, la estimación del remolque como un Contrato de Transporte a de venir referida al transporte de cosas. 114)

113) IANNUZZI, Note critiche, Milán, 1954, págs. 91 y ss. ; Del trasporto, Bolonia-Roma, 1961, 7 y ss.; SPASIANO, ob. cit., págs. 469 y ss.

114) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 39.

Se plantea de esta forma, que la idea de transporte sin entrega se proyecta con cierta originalidad sobre la concepción tradicional del Contrato de Transporte de cosas. Según el concepto tradicional que caracteriza el transporte, en cualquiera de sus clases, está dado porque el porteador asume la obligación de trasladar bajo su custodia los elementos transportados hasta el lugar designado. 115)

El transporte se caracteriza, de acuerdo a la opinión tradición, porque el porteador asume la obligación de trasladar bajo su custodia los elementos transportados hasta el lugar designado. REMOND-GOUILLOUD, considera que todo transportista, sea de personas o de cosas, asume la guarda y custodia del elemento transportado. 116)
Este concepto no permite encuadrar dogmáticamente en una sola categoría todos los tipos de contratos de transporte, pues en el transporte de personas, el porteador no asume la guardia y custodia del pasajero, sólo asume según ASQUINI, 117) la obligación de velar por la incolumidad de las mercancías o pasajeros transportados, lo que un sector de la doctrina y la jurisprudencia ha denominado “obligaciones de seguridad”. Estas obligaciones se consideran un atributo de la explotación profesional o empresarial del deudor, y no un efecto particularmente estipulado en el contrato. 118)

115) REMOND-GOUILLOUD, Le contract de transport, Paris, 1993, págs. 13 y ss.

116) REMOND-GOUILLOUD, Le contract de transport, Paris, 1993, págs. 13 y ss.

117) Cfr. ASQUINI, voz Trasporto di persone (contratto di), en “Novísimo Digesto Italiano”, XIX, Torino, 1973, págs. 612 y ss.

118) CORNEJO, Responsabilidad…,  págs. 18 y ss. 

Cuando decimos “obligación de custodia”, nos estamos refiriendo a la relación jurídica que se establece entre las partes de un contrato  de transporte, cuando existe la entrega esta recae sobre el porteador y encontramos la responsabilidad característica del receptum, que en la doctrina civilista y mercantilista española (artículos 1.602 CC. Y 361, 3ero. del Código de Comercio, también aparece en el nuestro), se establece la existencia de un régimen de responsabilidad específico ex recepto del porteador, que supone el agravamiento con respecto a las reglas generales (arts. 1.105 y 1.182 del CC.) de la responsabilidad contractual; el rigor de la responsabilidad ex recepto, que en Derecho romano y en las compilaciones marítimas medievales determinaban la responsabilidad cuasiobjetiva del porteador y que sólo podía liberarse de responsabilidad en caso de daños o destrucción de la cosa transportada, mediante prueba del acaecimiento de algunos supuestos concretos exoneratorios, lo encontramos en el Derecho vigente en el campo de la prueba, basta probar la ausencia de culpa en la producción del daño, en los supuestos ordinarios, para que se produzca la exoneración del deudor; sin embargo en los casos de receptum debe probarse la específica causa extraña a la conducta de quien asumió la guardia y  custodia en virtud de la cual se ha producido el daño en las cosas custodiadas. 119) 

Así es, en efecto, porque dentro de esa concepción, tal como aparece consagrada en los ordenamientos positivos, la entrega de la cosa  se presenta como un elemento característico del contrato;  en virtud de ella se constituye una relación de detentación particularmente cualificada entre el porteador y las cosas mismas, posesión inmediata, y de ahí su específica obligación de custodia durante el transporte y régimen peculiar de la responsabilidad ex recepto en interés del cargador, es decir poseedor inmediato. 
Encontramos que se produce entonces, la inversión de la carga de la prueba, pues incumbe al porteador probar la causa liberatoria, identificando esa causa y probándola positivamente. Por lo que debe en consecuencia, distinguirse entre la obligación de custodia dimanante de la entrega, y la simple obligación de cuidado que pesa sobre todo porteador. 120)
 Aún reconociendo el valor de la doctrina que afirma la posibilidad de un transporte de cosas sin entregas, no parece acertado ignorar aquella caracterización legal del contrato, privándole de su más notable calificación positiva frente a la  categoría general del contrato de obra.  Es verdad que en la práctica se presentan algunos supuestos que suscitan cierta vacilación y que explican también en buena parte ese esfuerzo para elaborar por vía inductiva una noción más amplia del transporte de cosas, pero esas dificultades han de ser resueltas ateniéndose a la estructura legal del transporte y advirtiendo también que en buen número de casos el encuadramiento de los mismos en el Contrato de Transporte puede explicarse sin necesidad de afirmar la existencia de un transporte de cosas sin entregas, de un transporte en que falta totalmente la relación de detentación entre el porteador y las cosas transportadas.  Así sucede especialmente en los casos en que el remitente o sus dependientes están pendientes en los vehículos transportados, por ejemplo, en el contrato entre las empresas del transporte ferroviario y las de coches-camas, o acompañan a las mercancías por ejemplo, el transporte de animales por ferrocarril cuando la legislación ferroviaria así lo exige; tanto en unos como en otros supuestos existe a nuestro juicio entrega de la cosa al porteador y lo único que sucede es que, en virtud de la participación del remitente su personal en el transporte, la obligación de custodia queda limitada al vehículo transportado o excluye los cuidados confiados a la vigilancias de la escolta. 121) 
119) Dr, Pulido Begines en su libro “Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 260.

120) RIGHETT, Trstato…, pág. 477. 

121)  Vid. ASQUINI, Del contratto di trasporto, Turín, 1925, pág. 69.

En aquellos supuestos de que se asuma la prestación de resultados, pero se constituya una relación de detentación, y, por consiguiente a la obligación de custodia específica del transporte de cosas estaremos ante un Contrato de Obra  Susceptible o no de ser asimilado  al transporte, pero que, en todo caso, no puede considerarse encuadrado dentro de la configuración positiva del Contrato de Transporte. 

Algo distinto es afirmar que la entrega no es elemento esencial de todo transporte pues, es evidente que, por su misma naturaleza  ese elemento falta en el transporte de personas y no por ello deja de ser un Contrato de Transporte.  Por eso puedo afirmar con fundamento que la prestación peculiar, capaz de identificar causalmente la relación  en uno y otro supuesto, consiste en el traslado de la persona o la cosa de un lugar a otro pero siempre que se tenga en cuenta que en su estructura positiva la finalidad objetiva del transporte de cosas está particularmente cualificada por la entrega y la específica obligación de custodia, y que en el mismo transporte de personas tampoco falta una obligación de seguridad, ciertamente distinta a la custodia, pero con una significación paralela en cuanto tiende a proteger la incolumidad del pasajero durante el viaje. 122)
Por lo que para un importante sector doctrinal esta figura se ha concebido do la figura de una forma más amplia, que abarca toda clase de transportes, por lo que plantea que el transporte es aquel contrato en virtud del cual el porteador se obliga mediante un precio a llevar de un lugar a otro personas o cosas, o ambas a la vez. 123)

122) ROMANELLI, IL trasporto aereo di persone, Pardua, 1959, págs. 45 y ss.

123) Cfr. ASQUINI, voz TRANSPORTO di persone, (contratti di), en Novísimo Digesto Italiano, XIX, Torino, 1973, págs. 612 y ss.

Si analizamos la legislación marítima, con respecto al transporte de mercancías, encontramos que en el Código de Comercio de nuestro país, no encontramos una definición expresa de este contrato; ni en el Código de Comercio se establece expresamente la responsabilidad ex recepto del porteador de mercancías en las normas dedicadas a la regulación del contrato de fletamento : no obstante, para la mayoría de la doctrina, considera que la guardia y custodia de las cosas transportadas es un elemento esencial en la configuración del transporte marítimo de mercancías, según se desprende de los artículos 618 a 620 del Código de Comercio. 124) 

Por lo que podemos afirmar, que en nuestro ordenamiento, el porteador tiene la obligación de custodia de los elementos transportados y ésta es esencial en el transporte de cosas (tanto en el marítimo como en el terrestre) y deberá soportar el transportista el rigor de la responsabilidad ex recepto, por lo que ante cualquier daño que sufra la mercancía se presumirá responsable al porteador.

Sin embargo, en el transporte de personas, en lo referido a la responsabilidad de las partes, éste se rige por las disposiciones generales de responsabilidad por culpa contractual que están contenidas en el CC; así como,  en el caso de muerte o accidente, o retraso de una persona, a tenor de lo cual el porteador de personas no es responsable, ni soporta la carga de la responsabilidad, que sí asume en el transporte de cosas.

En Cuba, encontramos que el contrato de personas por mar, o contrato de pasaje, viene regulado por los artículos 693 y siguientes, del Código de Comercio. 
124) GARRIGUEZ, Curso…, págs. 693 y ss,.; SÁNCHEZ-CALERO, Instituciones…, II, pág. 543.; MENÉNDEZ, El Contrato…, pág. 203.; RUBIO, ob. cit., págs. 57 y ss.; GARCÍA LUENGO, Notas…, pág. 500.

El Convenio Internacional de Bruselas, para la Unificación de determinadas Reglas referentes al Transporte de Pasajeros por Mar, de 29 de abril de 1961, que entró en vigor en Cuba el 4 de junio de 1965 (G.O. de 17 de septiembre de 1965). 

Por todo lo antes expuesto podemos concluir que el remolque directo constituye un contrato de transporte sui géneris, no asimilable al transporte de personas y de cosas, pues presenta peculiaridades estructurales que exigen un tratamiento jurídico diferenciado ya que el buque remolcado no puede considerarse como una simple mercancía, pues se trata de un buque dotado de cierta autonomía y cuyo titular participa activamente en la operación de remolque.

Encontramos que los elementos fácticos en que se desenvuelve una operación de remolque son totalmente distintos al transporte terrestre; el titular del remolcador participa activamente en la ejecución de la maniobra, cuidando, en colaboración mínima, de que el elemento a remolcar se encuentre en perfectas condiciones de navegabilidad para emprender el viaje, ya que del cumplimiento  adecuado de esta obligación depende en buena medida el éxito de la operación, y por otra parte, el remolcado no es una simple mercancía, si se tiene en cuenta que la carga entera es susceptiblemente de ser sometida a control del transportista, el cual puede desempeñar fácilmente su obligación de custodia, mientras que encontramos que en el caso del remolcado el elemento flotante está sujeto a las contingencias propias de la navegación como; el viento, las mareas, las corrientes, etcétera; el cual está conectado únicamente al remolcador por un cable. 
Por lo que los riesgos que son inherentes a la operación de remolque, son  sensiblemente mayores que lo que implica un transporte de cosas ordinarias, 125) diferencia que explica la falta de equivalencia existente entre las garantías de seguridad que ofrecen el transportista de mercancía y el empresario del remolque. 126)    

El Derecho convencional del remolque ha impuesto un peculiar sistema de reparto de los riesgos, el cual está más acorde con la estructura técnica de la operación, en vez de asumir el remolcador la responsabilidad agravada del transportista, se produce una equilibrada distribución de los riesgos, al hacerse responsable cada parte de los daños sufridos  en sus respectivos buques, así como los defectos o perjuicios que sus propios navíos causen a terceros, y esto con independencia de quien resultara culpable. 127)  Dicho régimen convencional de responsabilidad, conocido por la denominación de Knock for Knock, ha merecido el juicio favorable de un sector de la doctrina maritimista, que lo considera un método de responsabilidad sencillo y equitativo de distribuir los riesgos de la operación entre las partes. 
125) LEGENDRE, ob. cit., pág. 13.

126) GARCÍA INFANTE, ob. cit., pág.341; Vid. SIMONE, ob. cit., págs. 285 y ss; y MANCA, Studi…, págs. 104 y ss. 

127)  Vid. RIGHETTI, Tratatto…, págs. 480 y ss. 

3.2.- El Remolque como Contrato de Fletamento.
La tesis favorable a la consideración unitaria del remolque como un Contrato de Transporte  está en íntima relación con su posible consideración como un Contrato de Fletamento.  Para  precisar el alcance de esta afirmación es necesario examinar las distintas posiciones doctrinales que se han venido manteniendo sobre la naturaleza del fletamento,  porque de lo que aquí se trata es de ver hasta qué punto, la noción de fletamento ha servido de base para una concepción unitaria del remolque, y en este sentido nos parece que el tema queda suficientemente considerado con la simple referencia a dos orientaciones fundamentales que en el plano positivo y doctrinal continúan enfrentadas: 128)
a).- La orientación tradicional, vigente en nuestro Código de Comercio, que identifica el fletamento como el transporte marítimo,

b).- Y la más moderna consagrada en el Código de la Navegación Italiana, 129) en los artículo 384 a 395, que concibe el fletamento como un contrato de utilización del buque distinto del transporte, caracterizado porque, en el mismo, el fletante se obliga, y sólo se obliga, a realizar uno o varios viaje predeterminados, y  en   este caso nos encontramos en un fletamento por viaje, para lo cual deberá poner la nave a disposición del fletador en estado de navegabilidad, armada y equipada (artículo) 386; mientras que el fletante asume en consecuencia, relativo a la navegación del buque, pero no se hace responsable del posterior alcance práctico de dicha navegación, ya sea el transporte, el deporte, la pesca o la expedición científica, que el fletador intentará conseguir bajo su propio riesgo;  el riesgo o los que  señale el fletador, en un plazo de duración determinado del contrato; en este caso nos encontramos en un fletamento por tiempo. 
128) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 42.

129) FIORENTINO, ob. cit., Napoli, 1959, pág. 13; CAMARDA, Lezioni di diritto della navigazione, Palermo, 1875.

.Esta tesis ha sido critica por aquellos que entienden que no se puede concebir una actividad que tenga por objeto la navegación, pues entienden que resulta artificiosos dar autonomía al simple ejercicio de la navegación.130) y en la Ley francesa 131) de 18 de junio de 1966, sobre “Fletamentos y Transporte”, que regula el fletamento en el Capítulo I, .artículo 1, de dicha Ley.,que establece una clara distinción entre el fletamento y el contrato de transporte marítimo: ya que el primero el fletante se compromete únicamente a poner el buque a disposición del fletador; y en el segundo caso, el transportista se obliga a transportar mercancías  de un lugar a otro
Sin embargo, en la ley francesa el buque es el objeto del contrato de fletamento a diferencia del ordenamiento italiano, donde el buque cumple una función instrumental de medio para la realización de la obligación asumida por el fletante. 132)
Dentro de una u otra orientación el fletamento ha sido, y sigue siendo otro de los contratos típicos a que se ha acudido por algunos autores para dar un encuadramiento adecuado al Contrato de Remolque, aunque sea justo señalar que, en general las posiciones ensayadas en este sentido se han detenido en el fletamento, más que para llegar a una concepción unitaria del remolque para explicar, como veremos la naturaleza propia de alguna de sus modalidades.  No  falta, sin embargo, alguna opinión favorable a la configuración unitaria del remolque como un simple Contrato de ejecución de Fletamento.  
130) MARTÍNEZ JIMÉNEZ, ob. Cit., pág. 163:RUBIO, ob. cit., págs. 80 y ss.

131) Vid., RODIERE, Trait…, Tomo I, págs. 166 y ss.; RODIERE-DU PONTAVICE, ob. cit., págs. 330 y ss. ; REMOND- GOUILLOUD, Droit Maritime, págs. 261 y ss.; MARTÍNEZ JIMÉNEZ, ob. cit., pág. 161.

132)  Vid., RODIERE, Trait…, Tomo I, págs. 166 y ss.; RODIERE-DU PONTAVICE, ob. cit., págs. 330 y ss. ; REMOND- GOUILLOUD, Droit Maritime, págs. 261 y ss.; MARTÍNEZ JIMÉNEZ, ob. cit., pág. 161.

Existen muchas semejanzas entre el contrato de remolque y el fletamento, como es el que el armador del remolcador se obliga a poner a disposición del usuario, un buque con objeto de desplazar por mar una cosa (el remolcado), sin que ello implique que asume los riesgos propios del transporte. Por otra parte tenemos algo parecido entre ambos contratos, es que el empresario del remolque como obligación principal asume el  poner a disposición del usuario, un remolcador. En ambos contratos se regulan los tiempos de plancha, período este en que se realizan las tareas de conexión y desconexión entre ambos buques., además se incluyen en el contrato de remolque cláusulas de desviación y otras estipulaciones copiadas de las pólizas de fletamento que más se conocen.
Si se identifica el fletamento para la ejecución del  transporte marítimo, esta conclusión sería incluso la más correcta, que aquellas posiciones que ven en el contrato de remolque más que un verdadero Contrato de Transporte, pues, con independencia de las salvedades que proceda por su especialidad técnica, es evidente que en atención  al medio en que se realiza el remolque, se presentaría como una manifestación del transporte marítimo.

Abandonando la concepción unitaria del remolque como puro transporte, la atención se desplaza ahora hacia la posible estimación del  remolque como una modalidad del fletamento, en cuanto contrato por virtud del cual el fletante asume simplemente la empresa de navegación. 

 Según  algunos autores, todos los tipos de remolques presentan analogía con el fletamento por viaje, ya que la prestación consiste sustancialmente en hacer disfrutar al elemento remolcado de la típica navegación del remolcador y este se obliga siempre a cumplir un viaje predeterminado, aunque a veces sea de mínima duración.  En atención a estas consideraciones se  propone que la reelaboración de la norma dictada por el Código de la Navegación Italiano, y acaso puede decirse igualmente para nuestro Código de Comercio, atenerse a dos criterios: 

a).- El de abolir la distinción entre remolque-maniobra  y  remolque-transporte.

b).- Y el de asimilar el remolque al fletamento, al menos por tener elementos análogos.

  Pero este modo de concebir las cosas es inaceptable, porque  si   es  cierto  que   la   asimilación  al  fletamento  así entendido puede ser y, como se verá  más adelante, no deja de ser una cuestión discutida en relación con algún supuesto de remolque, si se afirmara con carácter general, conduce a una simplificación en la que se olvidan las distintas funciones del remolque en la  práctica  y  se ignoran los límites propios del fletamento  en  la configuración positiva y doctrinal acertada por estos autores.  Sin necesidad de descender a otras consideraciones, no es fácil entender, en efecto, que el remolque de patanas o gabarras, con finalidad de transporta pueda ser subsumido en el fletamento;  porque en este caso es obvio que el remolcador no sólo se obliga a navegar, sino a transportar, y, a menos que se pretenda desfigurar la causa  propia del fletamento y el del transporte, desconociendo sus tipicidades legislativas,  se ha de convenir que en  estos y otros supuestos semejantes, el remolcador no asumirá una posición de una empresa de navegación, sino una la de una  empresa de transporte en sentido estricto, con toda la trascendencia que esto tiene en orden a las obligaciones de las partes y especialmente al régimen de responsabilidades aplicables al  remolque. 133)
La diferencia la encontramos entre las posiciones respectivas que tienen el  fletador y el titular del remolcado, ya que el primero tiene una escasa o nula participación en la ejecución del contrato, limitándose a disfrutar de la búsqueda de la manera en que se haya estimado conveniente; ya que la participación del fletador es diferente en las diversas modalidades de los contratos de fletamento.
 133)  Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág.  44.

En el fletamento por viaje (voyage charter) el fletador asume íntegramente la prestación de un resultado, el transporte, sin que sea preciso la intervención del fletador; en el caso del fletamento por viaje (time charter), la obtención del resultado depende de la colaboración del fletador., rasgo que distingue a es este contrato, ya que el fletador tiene el poder  unilateral de decidir comercialmente los viajes que han de realizarse(cláusula de empleo), pero sin embargo la obligación de ejecución de navegación y la actividad técnica del buque recae exclusivamente en el fletante, diferencia esta de lo que ocurre en el remolque, porque en este encontramos un contrato en virtud del cual el titular  del remolcado asume también una responsabilidad en el ámbito de la navegación.  
Las obligaciones que asumen el remolcador y el fletante no pueden equipararse, debido a que el remolcador asume una obligación mayor que el de navegar, ya que esta constituye un medio para alcanzar el resultado previsto del desplazamiento del remolcado de un punto a otro ya establecido.
Por ello, es nuestro criterio que nunca podría el contrato de remolque asimilarse al contrato de fletamento y al elemento de este contrato que más se le asimilaría sería al contrato de fletamento por viaje por una suma alzada.

3.3.- El Remolque como Contrato de Obra.

Los esfuerzos encaminados hacia una configuración unitaria del remolque toman una orientación distinta en la jurisprudencia y en la doctrina, que intentan explicar sus distintas manifestaciones acudiendo a la categoría general del arrendamiento o del contrato de obra.  Y esto, es una orientación, justificada unas veces como reacción frente a la concepción de considerar al  remolque como un arrendamiento de servicios, y más frecuentemente por la disconformidad con aquellas posiciones doctrinales que sustentan la presencia de elementos del transporte en el remolque, pero se detiene en aquella posición de consideración de la obligación de de hacer como prestación sustentada en un resultado. 134)
Muchos autores defienden la tesis del arrendamiento de obra, con el contrato de remolque-maniobra, argumentando que el remolcador no se limita simplemente al suministro de la fuerza motriz, sino que se entiende un conjunto de operaciones necesarias para lograr el resultado final del desplazamiento. 135)
134) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 45.

135) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 83; URÍA, Derecho mercantil, pág. 1.128..

Sin embargo existen otros autores que se oponen a ese criterio, exponiendo que la concepción del contrato de remolque de maniobra como arrendamiento de obra, se apoya en una incorrecta valoración de la estructura técnica de las operaciones de remolque-maniobra, ya que estos tratadistas españoles afirman que el remolcado diversas funciones, a parte del señalamiento de la ruta, también se ocupa de dar las órdenes precisas en relación a como deben de proceder los remolcadores, e incluso utilizando en muchas ocasiones su propia capacidad de propulsión y su timón, por lo cual opinar que el remolcado es el director de la maniobra en la que participa de manera activa, recibiendo de los remolcadores tan sólo una colaboración. 136) 

También concibe la opinión doctrinal  el contrato de remolque-maniobra como contrato de obra, porque exponen que la prestación comprometida por el remolcador es de resultado y no de medios, lo que conduce a toda la concentración de todos los riesgos de la explotación del negocio del remolque en la figura del remolcador; Esta opinión tampoco es aceptada, teniendo en cuenta la carencia e inexistencia relegislación jurídica al respecto, así como teniendo en cuenta, que la configuración de la prestación del remolcador como de resultado no se fundamenta ni en precepto legal, ni tampoco en doctrina jurisprudencial, en el Derecho convencional y en las normas administrativas sobre las tarifas de remolque establecen que los riesgos de la operación los soporta el usuario del servicio, cuestión ésta que imposibilita el calificar la prestación del remolcador como obligación de resultado.
Aunque sea justo reconocer que en el desarrollo de la tesis se advierte, en ocasiones, una mayor penetración en la significación del remolque, visto  bien como una especie de contrato de obra, bien como un contrato sui génesis semejante al de obra.

136) SPASIANO, In tema…, pág.183; MENÉNDEZ, El Contrato…, pág. 87 y 88; RICARDELLI, Il Contratto, pág. 74;

De este modo se llega, ciertamente, a una tendencia unitario para las distintas modalidades o supuestos de remolque, pero se desestiman las diferencias prácticas entre unos y otros; pero especialmente se debilita la significación jurídica que ofrece la existencia de relaciones obligacionales entre la relación que existe entre el remolcador y los elementos remolcados,  en  la  determinación de la naturaleza del contrato, y que incide decisivamente en el régimen de responsabilidad  de las partes.  

La tesis favorable a la consideración del remolque como un contrato de transporte parece desbordar la significación de este contrato y corre el riesgo de ignorar las razones prácticas que han justificado su  tipificación  dentro del género constituido por el contrato de obra.

Por otro lado, el contrato de obra se distingue del arrendamiento de servicios porque en el primero el contratista promete el resultado de una labor, y no la labor en sí misma, el Código Civil supedita el pago del precio a la consecución  de un resultado material, la obra finaliza según lo convenido.; y el flete sólo se debe, según el Código de Comercio de nuestro país, si se obtiene el resultado final tangible del transporte de las mercancías.
Nuestro criterio es que en el contrato de remolque participan elementos del contrato de obra, como es el hacer con distintas acciones que ejecuta el contrato de remolque, como por ejemplo: tirar los cabos, amarar a proa o a popa según las circunstancias, etcétera; pero no simplemente  se agota como un contrato de obra, porque el contrato de remolque es un contrato sui géneris y resulta improcedente identificar el servicio de maniobra, en que la prestación debida es una mera actividad, con la promesa de resultado característica de los contratos de obra regulados en nuestra legislación.
3.4.- El Remolque como un  Contrato de Arrendamiento de  Servicio.
Entre las posiciones que han intentado dar una explicación unitaria al fenómeno institucional jurídico del remolque se encuentra, finalmente, la opinión de algunos autores como (Guoillard y Jacobs principalmente) que definen el Contrato de Remolque como un arrendamiento de servicios.  Es  esta,  tal  vez  la  orientación  que  ha alcanzado una mayor difusión o aceptación en la configuración práctica de los contratos de remolque.  Buscando, sin duda, los favorables efectos que se siguen en el orden al riesgo de la operación,  y que constan en las cláusulas establecidas en las ‘’condiciones generales’’ de buen número de empresas de remolque que  declaran expresamente que el remolque es un Contrato de Arrendamiento de Servicios, en virtud del cual se entiende que el remolcador sólo proporciona al remolcado su fuerza motriz, y que, por lo tanto, la tripulación del remolcador pasan a depender de la empresa del buque  remolcado, quedando bajo su dirección, en calidad de auxiliares, durante toda la operación de remolque. Esta es la como arrendamiento de servicios que cuenta con la mayor adhesión  de un notable sector de la jurisprudencia y la doctrina marítima, pero limitando su alcance de modo especial al remolque efectuado a la entrada y salida de los puertos.

Un sector doctrinal de algunos países como Francia 137), Argentina 138) y Holanda 139), defienden la tesis jurídica, de que el contrato de remolque-maniobra presenta los caracteres de un contrato de arrendamiento de servicios, teniendo en cuenta que el remolcador se obliga a realizar una actividad considerada en sí misma y no por su resultado. Esta tesis es la que mayor aceptación  ha tenido por parte de las compañías de remolque. Sin embargo, no todas las modalidades de contratos de remolque  merecen la calificación de arrendamiento de servicios, pues en muchos supuestos el remolcador se obliga a cumplir algo más que el simple suministro de la fuerza motriz, como cuando el empresario de remolque se compromete a trasladar al remolcado de un lugar a otro asumiendo la dirección de la maniobra
Últimamente la orientación favorable al arrendamiento de servicios como explicación unitaria del remolque ha merecido, no obstante, la autorizada aceptación de Le Clere.  En su opinión, en defecto de una regulación positiva en el Derecho Francés, el Contrato de Remolque no puede ser más que un arrendamiento de servicios, y parece inútil perder el tiempo discutiendo la absurda tesis de algunos Tribunales de Comercio que lo han considerado como un contrato de transporte.  Pero esta afirmación, está realizada en nuestra opinión sin una fuerte justificación jurídica, doctrinal y práctica, que no se resiste a la menor crítica, pues resulta difícil concebir en un supuesto de remolque, de un  buque o aparato flotante que no tenga personal para la atención durante el proceso del remolque y que a su vez pueda ser calificado como un arrendamiento de servicios, sin que se sepa o se conozca a donde será conducido el buque o el aparato flotante. 

La doctrina española en su generalidad,  suscribe  el contrato de remolque como un contrato de arrendamiento de obra; existen algunos autores como GARRIGUES, que consideran que el contrato de remolque-maniobra es un contrato da arrendamiento de servicios, cuando sin existir entrega de los medios remolcados, el capitán del remolcado es quien dirige la operación de la maniobra.
137) RIPERT, ob. cit., pág.  931; LE CLERE, L´abordage…, pág. 118 ; MAZEAUD, ob, cit., pág. 17; ROGER, ob. cit., pág. 29.

138)  Vid. MALVAGNI, Contratos…, pág. 165; GONZÁLEZ LEBRERO, ob. cit., pág. 412.

139) DE BRAW, ob. cit., pág. 6 ; KRONER, ob.. cit., pág.10.

Para poder calificar la prestación del remolcador, hay que definir cual de las dos partes, el remolcador o el remolcado, soporta el riesgo de que la obligación de hacer no produzca le utilidad pretendida del resultado; si la operación se desarrollara a propio riesgo de entidad del remolque, se plantea que estamos en presencia de un contrato de arrendamiento de obra;  pero en el Derecho de los formularios o proformas contractuales de remolque, así como en las normas de carácter administrativo que regulan los servicios portuarios, establecen que el riesgo de que la operación no concluya y no llegue a buen término debe soportarlo el usuario del servicio. 140)
En el Derecho convencional, las empresas de remolque se comprometen a facilitar la ejecución de determinadas maniobras sin responder del buen fin de las mismas, por lo que la obligación de la remuneración de sus servicios subsiste aunque la prestación del remolcador no proporcione utilidad al armador del remolcado.
En el Derecho de los formularios o proformas de contratos de remolque, todo el riesgo de que no se consiga por causa de fuerza mayor  materializar el fin a que se dirige la prestación del remolcador, es decir, la obligación de hacer recae sobre el remolcado, ya que el remolcador se obliga simplemente a colaborar en la ejecución de la maniobra, según las instrucciones recibidas del capitán del remolcado, empleando en ello su mejor diligencia, pero sin prometer un resultado útil. 141)
140) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 142.
141) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 142.

El contenido de los formularios o proformas de contratos de remolque que más se utilizan tienen la influencia del Common Law, en los países del derecho de casos, los autores y tribunales no suelen pronunciarse sobre la naturaleza jurídica  de las relaciones contractuales, por lo que en el ordenamiento anglosajón, el remolque quedaría comprendido en el marco de lo que en los países de tradición jurídica romano-germánica se califica como arrendamiento de servicios. El principio de la Ley del remolque, en el Common Law, es que el remolcador no asume una obligación absoluta de finalizar con éxito la maniobra; por lo que la empresa de remolque se obliga ha emplear su mejor diligencia para llevar a buen fin el servicio pactado, y si por alguna circunstancia sobreviene la imposibilidad de efectuar una completa ejecución de la maniobra, el remolcador queda liberado de su obligación, conservando el derecho de una remuneración por los servicios prestados, por lo la obligación de hacer la soporta el armador del remolcado.
La principal consecuencia, que existe en la práctica, de la concepción del remolque-maniobra como arrendamiento de servicios,  es que, el armador del remolcado es quien corre con la obligación de hacer, teniendo el remolcador el derecho a percibir el precio del servicio siempre  que haya desarrollado diligentemente la actividad prometida, con independencia que el arrendatario de sus servicios haya obtenido o no algún resultado útil. 142)
Nuestro criterio es que el contrato de arrendamiento de servicios es el que tiene más elementos de semejanza con el contrato de remolque, pero por ser éste un contrato sui géneris, tiene elementos de todos los contratos como: el de transporte, de fletamento, de arrendamiento de obra o de servicios, pero no es ninguno de éstos. 

142) Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 148.

Capítulo 4: 
El carácter Mercantil del Contrato de remolque
4.1.- El Contrato de Remolque como Acto de Comercio.

El estudio de la naturaleza propia del contrato de remolque lleva a la consideración, dentro de nuestro Código de Comercio al examen de su carácter mercantil, en tanto y en cuanto, son los comerciantes los que convienen o contratan actos mercantiles, como sería el contrato de remolque, sin embargo, y es nuestra opinión que no tienen que ser comerciantes, como aspecto subjetivo los que ejecuten un acto, como aspecto objetivo de carácter mercantil, porque el contrato de remolque no puede convenir una entidad dedicada profesionalmente a la industria del remolque, con una persona natural que no es comerciante, porque sencillamente es un batista deportista. Y desde este punto de vista, el contrato de remolque no sería típicamente marítimo, sino civil, de arrendamiento de servicio, para esta afirmación nos basamos en el contenido de los artículos 1 y 2 de nuestro Código de Comercio.

  Por las consideraciones que vimos en su momento el Código no establece una regulación del Contrato de Remolque. La comerciabilidad del acto sigue teniendo un especial interés en aquellos ordenamientos que siguen fieles al encuadramiento  del Derecho privado de la navegación dentro del sistema del Derecho mercantil; más aún cuando ese sistema muestra su inclinación hacia una concepción objetiva de los actos mercantiles.  La diversidad de soluciones seguidas por los distintos ordenamientos en cuanto a la noción del acto de comercio aconseja o permite reducir el estudio del tema a la calificación mercantil del remolque, de acuerdo con la fórmula consagrada en el Código de Comercio, porque si fundamentamos éste en el artículo 807, único que implícitamente hace referencia al contrato de remolque contemplando en una situación de intereses que en realidad es ajena al contrato:  la consideración de los gastos de remolque como gastos ordinarios a cargo del fletante, a no mediar pacto expreso en contrario.  

De este modo es posible entender que la comerciabilidad del contrato viene decidida por el criterio o mención en el Código como se ha dicho.  Pero  estimándose por este motivo esta concepción, desorbita el alcance que ha de darse únicamente a dicho criterio, tal como viene formulado en el artículo 2., del Código de Comercio de nuestro país.

 Llegaremos a la misma conclusión acudiendo al criterio de la analogía establecido en el mismo precepto.  Así es,  en efecto, porque bien se entienda que en el artículo 2 se ha querido establecer una ‘’cláusula general’’ para dejar abierta la calificación mercantil del acto a las ‘’combinaciones del porvenir’’ bien se considere que este criterio de la analogía ha de fundarse en la regulación de los actos que incluye el mismo Código, el Contrato de Remolque merecerá la calificación de acto de comercio.

  El Contrato  de  Remolque, ejecutado por empresas dedicadas al ejercicio profesional de esta actividad, muestra los caracteres propios de la ‘’comerciabilidad’’ en el sentido económico o del tráfico como mediación lucrativa en la prestación de un servicio.

 Los  reparos que pudieran hacerse a esta conclusión en relación con el Contrato de Remolque, aislado u ocasional, pudieran encontrar un obstáculo insalvable por la tendencia objetiva de nuestro sistema jurídico – mercantil, que habla de contratos especiales de comercio, y en este caso el contrato de remolque es un contrato sui géneris, atípico y especial en la navegación marítima, no interesando de forma alguna si son o no comerciantes los que intervienen en el mismo.

La estimación que merece el contrato como acto objetivo de comercio produce importantes consecuencias en el plano positivo, sobre todo de que se realizará un contrato que carece de regulaciones específicas y concretas en nuestro Código, quedando las partes en el mismo de fijar el contenido de sus obligaciones, que bien podrán estar establecidas en condiciones generales redactadas por las empresas remolcadoras y aceptadas por la del buque remolcado, como que también las cláusulas de de ese contrato de remolque pueden estar dictadas por algún organismo estatal o alguna asociación profesional y ordinariamente no se presentará el problema de la determinación de las normas aplicables en estos casos.

Por ello, sin otras consideraciones, el interés que ofrece la calificación de acto de carácter  mercantil del Contrato de Remolque, no obstante lo consignado en los artículos 1 y 2 de nuestro Código de Comercio.

4.2.- La condición de Navieras en las partes contratantes.

Analizada la naturaleza y el carácter mercantil objetivo del contrato de remolque, partiendo de las consideraciones consignadas sobre el artículo 807 del Código de Comercio, en relación con los artículos 1 y 2 de éste Código,  parece oportuno considerar la cuestión relativa si es necesario que sean navieros los sujetos contratantes.  Se trata de un tema  que  ha  provocado  cierta  discusión en la doctrina italiana, especialmente en relación con el titular del buque remolcador, y que puede  plantear algunas  dudas en un sistema como el nuestro, tan poco afortunado en la formulación del concepto de naviero.  Por lo demás, la relevancia práctica del tema, en lo que aquí interesa, se descubre sin dificultad: la condición de naviero implica en nuestro ordenamiento el sometimiento al status de comerciante, y conduce, por otro lado, a la aplicación de la específica disciplina sobre la limitación de responsabilidad, pero como nuestro ordenamiento carece de concreciones o normas específicas, de acuerdo al artículo 807 del Código de Comercio y además es lo suficientemente oscuro respecto al concepto de naviero, no parece según  nuestro criterio, si son navieros, armadores o no las partes contratantes en un contrato de remolque, porque lo que es de interés radica en las cláusulas del contrato que han suscrito las partes, y no su caracteres o personalidades de navieros o armadores.

El estudio de la noción de naviero en nuestro Derecho desborda el alcance propio de este trabajo.  Para la finalidad perseguida hemos de limitarnos a tomar las enseñanzas que proporcionan las estimables aportaciones de que ha sido objeto por parte de la doctrina y la práctica, y precisar el sentido de las notas que aquí interesan.

Con estas reservas podemos entender que naviero es, en nuestro Derecho, un  ‘’Comerciante Marítimo’’; es decir, la persona, propietaria o no de un buque, que lo  dedica en nombre propio o de otro al ejercicio del comercio marítimo.  

Los antecedentes,  la exposición de motivos y los términos en que se manifiesta el Código en sus dos preceptos fundamentales sobre el naviero (Art. 586, par. 2 y  595) con todas sus oscuridades, inducen a pensar con fundamento, en que el legislador, al contemplar la figura, no pretendió resolver el problema de relación entre condición de naviero, y propiedad del buque, es decir, no pensó en determinar lo que es un propietario armador que explota directamente el buque de uno que no es armador propietario, pero que se dedica profesionalmente a la actividad marítima, en cualquier concepto,  más bien en este punto parecen aceptables los esfuerzos realizados por la doctrina para extraer de la desafortunada regulación del Código una noción del naviero que, referida a la titularidad de la empresa de navegación, con independencia de la cuestión de propiedad del buque, se ajusta a las exigencias propias de la navegación moderna, es decir, a la posible separación entre propiedad y explotación del buque, provocada por el desarrollo de sus distintas formas de utilización. 143) 

De otro lado, el Código sigue fiel a la identificación entre Naviero y Comerciante Marítimo quedando por tanto fuera de su consideración como navieros las personas que emplean el buque en una navegación no especulativa.  Finalmente conviene señalar también que, si bien la regulación general del Código está inspirada preferentemente en la vieja imagen del naviero como persona dedicada al transporte marítimo, la definición del mismo en los preceptos citados va referida esencialmente al empleo del buque en el ejercicio del comercio, y en este sentido nuestro ordenamiento no plantea dificultades en cuanto al reconocimiento de tal cualidad cuando el buque se dedica a una actividad marítima lucrativa, aunque no sea propiamente de transporte.

143) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 75.

Planteada la cuestión en esta forma, no ofrece duda que el titular de la  empresa de remolque tiene la condición de naviero.  El es quien, con independencia de que sea o no propietario del remolcador (arrendatario, usufructuario, fletador), asume en nombre propio el ejercicio  profesional de esta actividad propia del tráfico marítimo, quedando sometido al estatuto propio del naviero.  La discusión suscitada  en la doctrina  italiana anterior al Código de la navegación, acerca de si la cualidad de armador debía ser atribuida solamente al titular de una industria de remolque-transporte, o si, por el  contrario,   debía  extenderse  también  a  quien  ejerce una empresa   de remolque-maniobra, se resuelve en nuestro ordenamiento en el sentido indicado 144), es decir, que, cualquiera que sea la finalidad de la empresa de remolque, su titular merece la calificación de naviero,  porque esa  condición viene definida,  no  por  el  ejercicio  del  transporte  marítimo,  sino  por el empleo del buque en cualquier actividad propia del ‘’comercio marítimo’’.

De este modo la atribución de la cualidad de naviera por razón del ejercicio del buque en un solo viaje,  es  decir,  la  nota  de  ocasionalidad, justificada históricamente en atención a la significación de la empresa-viaje, trasciende a la definición y provoca inevitablemente una generalización, que en supuestos como el que ahora contemplamos resulta difícilmente explicable.  Este defecto, que se puede acusar actualmente, deriva en gran medida de la identificación entre naviero y comerciante marítimo, pues si es evidente que la cualidad de naviero no debe quedar condicionada ni siquiera por la nota de ocasionalidad, en cuanto que su configuración debe girar en torno al simple empleo de un buque para la navegación marítima, no lo es menos que esta nota de ocasionalidad en su sentido riguroso ha perdido vigencia en el tráfico actual, y si, amparándose en la definición positiva del naviero, se generaliza, se corre el riesgo de desvirtuar el contenido propio de la  cualidad de comerciante o empresario, entendiendo como tal, por ejemplo, a quien disponiendo de un buque para la navegación científica o de recreo, realiza ocasionalmente un Contrato de Remolque, de aquí la conveniencia de distinguir en una elaboración progresiva de esta materia, entre la peculiar significación del naviero como persona, que dedica un buque al ejercicio de la navegación, sea o no comercial, la cualidad de empresario que puede superponerse o no a aquella condición de naviero.   

144), GUIDI, ob, cit., págs.. 179 y ss.;  BRUNETTI, ob. cit., págs. 537 y ss. ; RICCARDELLI,  ob. cit., págs. 29 y ss.

Capítulo 5:
 Otros aspectos y distinciones legales a tratar  sobre este Contrato
5.1.- La Responsabilidad frente a Terceros.

Un operación de remolque siempre implica grandes riegos  en la navegación no sólo para las partes involucradas en este contrato, sino también para un tercero que puede verse afectado por el deterioro o pérdida  de la mercancía, si es el propietario de la misma, durante la maniobra, o el abordaje culpable de los componentes del tren del remolque, etcétera.

El tema de la responsabilidad en las distintas modalidades del remolque no se agota, ciertamente, en la esfera de las relaciones internas entre remolcador y remolcado.  Al lado de la responsabilidad entre las partes en consideración a los daños producidos por el remolcador al remolcado, o viceversa, la práctica conoce otros muchos supuestos en que los daños provocados en la ejecución de la operación se infieren a un tercero. El caso más frecuente y al que preferentemente se ha ceñido la doctrina sobre el tema está constituido por el abordaje culposo del convoy a una nave o el choque con una instalación portuaria.  En estos supuestos, y en cualesquiera otros semejantes  ¿Es el remolcador o el remolcado quien debe responder frente a terceros por el principio de la responsabilidad aquiliana?, que se enuncia diciendo, que el que causa daño a un tercero por acción u omisión está en la obligación de resarcirlo.145)
 En otros términos el problema jurídico consiste ¿Contra quién deberá este tercero afectado por un remolque dirigir su acción de resarcimiento de daños y perjuicios, o bien contra el naviero del  buque remolcado o del remolcador?. 
145) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 215.

La doctrina y la jurisprudencia de distintos países han dado muy diferentes respuestas a estas preguntas, y de momento no puede decirse que se haya llegado a soluciones comúnmente aceptadas.  Esta diferencia de criterios se debe a que cada caso debe ser analizado específicamente y por tanto no se pueden dar soluciones generales para todos los casos y la importancia práctica y económica de los intereses que se ventilan en los supuestos más habituales de abordaje aconsejan dedicar cierta atención particular a su estudio.

a) RESPONSABILIDAD DEL REMOLCADOR Y DEL REMOLCADO FRENTE A TERCEROS.  ORIENTACIONES DOCTRINALES Y POSITIVAS.

 En el Derecho norteamericano los tribunales utilizan para atribuir la responsabilidad por daños a terceros el criterio de la dominat mind, en virtud del cual se presume que la parte que controla la maniobra es responsable de tales daños. No obstante, si el buque que dirige la operación prueba que la otra parte ha sido la causante de los daños, o ha contribuido con su negligencia al resultado dañoso, ésta será responsable en proporción a la falta cometida. 146)
En el Derecho ingles, los tribunales operan con criterios similares, si bien han estimado que es una cuestión de hecho, a determinar en cada caso, cuál de los dos buques dirige la maniobra. 147)
146) “The Margaret”, 1876, 94 US 494; “ Sturgis v. Boyer”, 1861, 65 US 110; “Chevron USA Inc. v. Progress Marine Inc.”, 1980 AMC 1.637.

147) DAVISON-SNELSON, ob. cit., pág. 15; TETLEY, Tug and Tow, pág. 903.

En Bélgica, los tribunales se han mostrado reacios a presumir que uno u otro buque dirigen la operación, pero tienen en cuenta la dirección  de la maniobra para atribuir la responsabilidad frente a terceros. 148)
En Francia, la Ley No.8, de 3 de enero de 1969, dispone que, salvo  convención expresa y escrita en contrario, la responsabilidad por los daños, de cualquier clase  que se causen durante la operación de un remolque portuario se atribuye al remolcado, a menos que se pruebe la falta del remolcador. La misma regla, opera en sentido contrario, en el remolque de altura. 149)
Preceptos de contenidos muy parecidos contiene el Código malgache en el artículo 10.8.02; y en el Código libanés en el artículo 232.

En la Ley de Navegación argentina de 1973, se emplean criterios distintos para atribuir la responsabilidad por los daños causados a terceros según a quien se le confió la dirección de la maniobra, si al remolcador o al remolcado. Si este controla la maniobra, artículo 363, 2do. Y 359. 150)
Para eL código de Comercio chileno, el principio rector en materia de responsabilidades es asignar ésta a la nave, que dirige la operación. 151)
148) DE SMET, ob. cit., págs. 164-165.

149) RODIERE, Traité…, pág. 394.

150) Vid. BELTRAN MONTIEL, ob. cit. pág. 359. 

151) Vid. CORNEJO, ob. cit., pág. 917.

En los países del este europeo, las leyes sobre remolque se establecen reglas distintas para la aplicación de la responsabilidad por daños entre el remolcador y remolcado y daños causados al buque de un tercero.

En el estudio y resolución de los supuestos de responsabilidad frente a terceros las soluciones que se exponen son, según algunos tratadistas españoles de índole muy variada, en líneas generales se han venido formando sin una regulación positiva específica sobre la materia, acudiendo a la disciplina general sobre la culpa contractual y extracontractual, y a la misma estructura técnica de la operación de remolque, en busca de los criterios más adecuados para resolver convenientemente el conflicto de intereses planteado en estas situaciones.  Está en primer lugar el tercero lesionado, extraño a la relación contractual, a quién tanto por razones de una mayor garantía como por los problemas que puede plantearle la determinación del  buque  responsable, está interesado en una imputación de la responsabilidad  a ambos buques y en régimen de solidaridad.  Pero de otro lado afluyen los intereses de remolcador y remolcado, que  coinciden con la búsqueda de solución más suave o ventajosa en el régimen de responsabilidad, pero se enfrentan el natural empeño de atribuir o desplazar a la otra parte los efectos de los daños producidos al tercero. 152)
Con relación al criterio de la dirección del Convoy existen dos proposiciones doctrinales muy simple. Por un lado se estima que la dirección del convoy es asumida siempre por el remolcado, o por el remolcado en la navegación marítima, y el remolcador en la interna; de otro se afirma que la responsabilidad por daños a terceros recae sobre el buque que sume la dirección. 
152) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 216.

En estos términos la tesis de la maniobra está totalmente superada; se basa en una afirmación que no responde a la realidad, pues si es cierto, que en el remolque-maniobra lo normal es que la dirección sea asumida por el remolcado, nada impide que sea atribuida al remolcador o ejercida en común, y, otro lado, es evidente que en algunas de las otras  manifestaciones de la operación, concretamente el remolque-transporte, esa función es asumida por el remolcador. 153)
Es de advertir no obstante, que el criterio de la dirección de la maniobra o del convoy ha sido utilizado en otras orientaciones doctrinales y positivas más recientes, bien para configurar al remolcador como un dependiente del remolcado, bien para establecer determinadas presunciones y facilitar la prueba de la  no-imputación del daño al buque que no asumió dicha operación.

La posición que de modo más claro y decidido atiende a la tutela de los terceros lesionados es la tesis de la unidad del tren del remolque, consistente simplemente en concebir el tren de remolque, es decir, el convoy integrado por el remolcador y el o los elementos remolcados, como una unidad indivisible o, si quiere autónoma respecto de los buques que lo constituyen.  El tren de remolque pasa a ser concebido como un solo buque, y desde ese momento la tutela  del tercero se encuentra con las ventajas que derivan de la responsabilidad  solidaria de todos los buques que integran el convoy, y en consecuencia podrá dirigir su acción contra cualquiera de ellos sin necesidad de indagar cual de ellos ha sido el causante del daño. 
153) SPASIANO, In tema di urto di navi…, pág. 181.
Como crítica a esta tesis se ha venido entendiendo que conduce al absurdo resultado de reconocer una responsabilidad solidaria no sancionada por la ley y sin ningún fundamento jurídico cuando el acto dañoso no se puede imputar a todos los elementos del tren  de remolque, o que, en otros términos establece  la solidaridad del remolcador y del remolcado frente a terceros sin preocuparse de demostrar su corresponsabilidad, ya que  la pertenencia de esos buques a distintos titulares confirma en mayor o menor medida la existencia de una responsabilidad  objetiva  o sin culpa que no aparece legalmente reconocida para estos supuestos, no quedando otra solución que la de atenerse al principio de la responsabilidad por culpa que inspira la ordenación general del régimen  de responsabilidad  y  no será  posible afirmar sin más la unidad orgánica del tren de remolque haciendo responsables a todos los buques del convoy, cuando puede suceder que el daño al tercero se haya provocado sin haber incurrido en culpa todos los interesados, es decir, por un acto que sólo es imputable a uno u otro de aquellos buques. 154)
La concepción del remolcador como un dependiente del remolcado atiende preferentemente al interés de las empresas de remolque, que no hace más que contemplar hacia el exterior las consecuencias provocadas por la concepción del contrato de remolque como un arrendamiento de servicios.  Es cierto que la tesis que concibe al remolcador como dependiente o auxiliar del remolcado no se vincula necesariamente a la idea del arrendamiento de servicios, y de hecho ha sido defendida por algunos autores que no comparten esta configuración del contrato; pero en líneas generales se ha construido siguiendo esta orientación, formando en cierto modo una doctrina coherente con la que se trata de desplazar la responsabilidad del remolcado en la mayor medida posible, tanto en la esfera contractual como en aquella otra de los daños a terceros. 

154) Dr. MENÉNDEZ AURELIO, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Oviedo, en su Libro “El Contrato de Remolque”, Biblioteca TECNOS de Estudios Jurídicos, 1964, Madrid, pág. 218.

En atención a esta consideración, y al amplio conocimiento que ha merecido por parte de la jurisprudencia de algunos países marítimos más destacados, no ha de extrañar la gran difusión práctica de las cláusulas que consagran la regla the tug is the servant of the tow, aunque dicho reconocimiento tiende a restringirse al remolque con colaboración activa del remolcado, (más concretamente al remolque-maniobra), y en la propia jurisprudencia se advierta cierto debilitamiento de los efectos producidos por tal principio cuando el daño se produce por falta del remolcador.155)
Aceptada esta idea, la responsabilidad por daños a terceros recaerá siempre sobre el remolcado, pues, si ese daño ha sido provocado por el mismo remolcado el debe asumir las consecuencias de su  propia falta, y si se ha producido por el remolcador entrará en juego aquella consideración haciendo responsable el remolcador por los daños de su dependiente; en este último caso estaríamos en presencia de un supuesto de responsabilidad por hecho ajeno sobre la base del principio de que los dueños del remolcador serán responsables de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados o con ocasión de sus funciones.  Siguiendo este criterio, la doctrina favorable a la tesis se limita, ciertamente a invocar las normas sobre responsabilidad por hecho de los auxiliares o dependientes que figuran en sus ordenamientos. 156)  La crítica que a nuestro juicio merece toda esta orientación, especialmente en cuanto se refiere a la configuración del contrato como un arrendamiento de servicios ha sido expuesta al analizar el remolque-maniobra; y si la misma es acertada tenemos que entender que carece de fundamento la aplicación de las normas sobre obligación de responder por hecho de otro.  
155)  Vid. MARSDEN, ob. cit., págs.. 229 y ss.; W[USTENDORFER, ob. cit., págs. 174 y 404; LE CLERE, L´abordage en droit maritime…, cit., págs. 136 y ss. ; GUIDI, ob. Cit., págs. 235 y ss.
156) Vid. DANJON, OB. CIT., PÁG. 418,  en relación con el artículo 1.384 del Código Civil francés; GUIDI, ob, cit. págs. 236 y ss.  
La extensión de la responsabilidad más allá de los perjuicios ocasionados por los actos u omisiones propios se explica en razón de una relación de dependencia o subordinación o, si se quiere, en función de la facultad de dirigir la actividad del causante del daño; sin embargo no es este el caso del remolcador en relación con el remolcado, ni siquiera en el supuesto normal de remolque-maniobra en que la dirección del remolque es asumida por el remolcado, ya que el compromiso contraído por el armador del remolcador consiste no en un arrendamiento de servicios, sino en ofrecer el resultado de una operación de remolque-maniobra, ordenado su trabajo y el de sus auxiliares con los criterios que considere más adecuados para la consecución del resultado prometido, y asumiendo, en consecuencia el riesgo de los daños que pueda producir a la otra parte o a los terceros.  La actuación del remolcador no es la de un dependiente, sino la de un empresario que se compromete, con autonomía y gestión al propio riesgo, a la prestación de un servicio; y esta idea se mantiene aún cuando el remolcado asuma la dirección, pues, como ya hemos tenido ocasión de indicar, la dirección sólo se refiere a la determinación de la ruta a seguir, pero no afecta para nada a la significación autónomo e independiente del trabajo efectuado por el remolcador, bajo las órdenes de su capitán, para proporcionar el resultado prometido.157)
El legislador italiano, plantea un criterio original en el Codice della navigazione italiano de 1942, en el artículo 104, con el fin de tutelar los intereses de los terceros perjudicados sin caer en los excesos de la doctrina del tren de remolque que armoniza el principio de responsabilidad por culpa con el establecimiento de la responsabilidad solidaria de remolcador y remolcado, estableciéndose que todos los armadores de los elementos que componen el tren del remolque son solidariamente responsable de los daños causados a un tercero durante la maniobra, pero remolcador y remolcado pueden liberarse de la responsabilidad si prueban que dichos daños no se derivan de causas que le puedan ser imputables.158) 
157) BRUNETTI, ob.cit., Págs..548 y ss.; RIPERT, ob cit., pág. 99 ; MALVAGNI, Contratos de Transporte por agua, Buenos Aires, 1956, págs. 856 y ss; SPASIANO, ob. cit.,´págs.. 182 y ss.
158) MENÉNDEZ, El Contrato…, págs. 34 y ss.; MEDINA, ob. cit.,<pág. 660, nota 8.
Si bien la solución recogida en el Codice es aceptada, 159) resulta más conveniente atribuirle directamente a la parte que dirige la maniobra la carga de la prueba, de que los daños causados a terceros no derivan de causas que le sean imputables, teniendo en cuenta, la estructura técnica de las operaciones de remolque, ya que el que dirige la maniobra controla todos los aspectos náuticos del mismo, debiendo la otra parte obedecer a sus órdenes, por lo que entendemos y somos del mismo criterio que el Dr. PULIDO BEGINES, 160) que el buque rector  soporte la carga de dicha prueba. La responsabilidad solidaria de remolcador y remolcado exponen el problema de si la determinación del límite de la responsabilidad de dichos navieros deban tomarse a todos los componente ¿s del tren o simplemente alguno de ellos. 161)
Con relación al régimen legal aplicable falta en nuestro sistema, como en la generalidad de los ordenamientos tradicionales, una regulación específica de esta materia, que puede justificarse estimando que si el Código de Comercio no ha dedicado atención a los distintos contratos de remolques es natural que tampoco haya considerado el tema de la responsabilidad de los buques del convoy frente a terceros, cuestión ésta que resulta muy perjudicial para los intereses de los terceros lesionados.  Es de advertir, no obstante, que, de igual modo que sucede en otros códigos de la seguridad mitad del siglo antes pasado el nuestro no ignora la existencia del remolque y, con independencia de su tal vez escasa sensibilidad para percibir la significación contractual de la operación, cuenta con una estimable regulación sobre la responsabilidad extracontractual específica del abordaje, en la que podrían incluirse las normas oportunas relativas a la responsabilidad de remolcador y remolcado frente a terceros en el supuesto más frecuente y grave de choque o colisión.

159) MENÉNDEZ, El Contrato…, págs. 228-229.
160)  Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 390.
161) MEDINA ob. cit. pág.1.137; MARESCA, ob. cit., págs. 18 y ss.; BUCKNILL, ob. cit., pág. 79. 
Por ello cabe pensar que, la ausencia de una preocupación por el tema en las codificaciones mercantiles indicadas se debe más bien a la escasa elaboración doctrinal del remolque y al limitado interés de la materia en la navegación  tradicional.  Lo cierto es que, en defecto de esa regulación específica no queda más remedio que atenerse a la doctrina general sobre la materia consignada en el Código Civil.  El armador del remolcador y el o los armadores de los elementos remolcados serán pues, respectivamente responsables frente a terceros por razón de la propia culpa; y con arreglo a este criterio podemos distinguir los supuestos fundamentales del remolque.  Si se trata de remolque-transporte hemos de concluir afirmando que será responsable el armador o naviero del remolcador.  En este caso parece correcta en efecto, la posición de aquellos autores que valorando la significación de la entrega en esta modalidad de la operación, el hecho de que normalmente el remolcador-porteador asume íntegramente la conducción y el buen éxito de la operación, hacer recaer sobre él la responsabilidad por daños a terceros, pues, en definitiva, si esos daños se han producido por una actuación culposa o negligente del convoy, sólo podrá imputarse la culpa al titular del remolcador o de sus dependientes.

De aquí que cualquier intento de resolver estas situaciones acudiendo a la doctrina de la unidad del tren de remolque, con el fin de proporcionar una mayor tutela al tercero esté condenado al fracaso, ya que, faltando un reconocimiento legal más o menos amplio de dicha doctrina, no cabe hacer responsable frente a terceros más que al titular del buque-el remolcador en este caso- a quien sea imputable el daño provocado.  El mismo principio ha de regir en las otras modalidades del remolque en que no haya entrega, y por su especial relevancia en el remolque-maniobra.  En estos supuestos la colaboración de los buques integrantes del convoy en la ejecución de la operación impide adscribir a uno de ellos la responsabilidad por daños  a terceros.  Pero la regla es semejante, porque, en última instancia cada uno de los buques responderá por su propia culpa y el tercero deberá atenerse a esta doctrina en el momento de entablar la reclamación oportuna.  

Plantea el tratadista español Dr, PULIDO BEGINES, 162) que en la Ley de Navegación argentina de 1973 se combinan ambos criterios, el del Codice y el de la dirección de la maniobra, que distinguen dos regímenes, según a quien se le confía la dirección de la maniobra, al remolcador o al remolcado: en el primer caso, todos los componentes del remolque que se consideran, frente a terceros, como un solo buque; cuando el remolcado dirige la maniobra, recae sobre él la responsabilidad frente a terceros, sin perjuicio de su repetición frente al remolcador . Expone que no parece que el sistema argentino es preferible al del Codice, en ambos casos el mecanismo de atribución de responsabilidad por daños a terceros resulta excesivamente perjudicial para el remolcado que soporta la carga de la prueba de tales daño, tanto si dirige la maniobra como si no. Por ello estima que debe emplearse el criterio de la dirección de la maniobra tal y como aparece regulado en la Ley francesa de 1969. 
O es necesario volver aquí sobre los argumentos que, a nuestro juicio, se oponen al reconocimiento de la tesis que concibe al remolcador como dependiente del remolcado y que conduce a descargar sobre éste el peso de la responsabilidad contractual y extracontractual.  Si se acepta esta argumentación y la configuración que, a nuestro juicio merecen estas modalidades del remolque hemos de convenir en que una correcta aplicación de los principios que inspiran nuestro ordenamiento no permite otra conclusión más que la de hacer responsable a cada buque por su propia culpa y sin vínculo de solidaridad.

162)  Dr, Pulido Begines en su libro “ Los Contratos de Remolque Marítimo”, 1era,. Edición, Editor, S.L. Rosellón, 22, 08029, Barcelona, España, 1996, pág. 395.
5.2.-  Remolque, Asistencia y Salvamento.

Entre los maritimitas que han prestado atención al estudio del remolque o la asistencia o el salvamento, este tema en específico ha sido  objeto de una gran discusión. 

Si se tienen en cuenta los diversos elementos que permiten establecer la calificación jurídica de una y otra institución, esta afirmación no deja de ser a primera vista sorprendente.  El  remolque marítimo es una operación que consiste en el desplazamiento de un buque o de un aparato flotante, mediante la tracción ejercida por otro buque. Es decir, el objeto de la operación es el desplazamiento por agua utilizando la energía motriz proporcionada por un buque.  La asistencia, entendida en su significación más amplia (incluyendo por tanto, lo que en nuestra terminología positiva se califica como auxilio o salvamento), se refiere a algo muy distinto: Consiste, en principio, en una prestación de actividad dirigida a la salvación de un buque, de personas o de cosas, que se encuentran  en situación de peligro., para evitar el siniestro Por tanto, el objeto de la asistencia no es el desplazamiento del buque, sino el salvamento del buque, las personas o las cosas a favor de las cuales se despliega aquella actividad. 163)
Son muy numerosos los conceptos dados de asistencia o auxilio, para el Codice della Navigaziones italiano de 30 de marzo de 1942,  distingue la Asistencia o Auxilio del Salvamento, partiendo de una existencia e colaboración entre el sujeto activo y el pasivo. Para ellos hay asistencia o auxilio en los casos en que la operación se lleva a cabo con el sujeto pasivo, y hay salvamento en los casos en que la operación se lleva acabo sin dicha colaboración.
163) RUSSO, Assistenza e salvataggio, en Encicopedia del diritto, III, 1958, pág. 806.

La doctrina española se adhiere más a las circunstancias que a los medios, y así, Gamechogoicoecchea en su “Tratado” establece la distinción en términos siguientes: siempre que se trate de un hallazgo, el auxilio prestado voluntariamente con resultado útil para un buque en peligro de perdición o ruina es verdadero salvamento. Si el buque auxiliado no se encuentra en grave peligro, o si el auxiliador fracasa en su tentativa o desiste de continuar en sus servicios y se aleja de el, abandonándolo a su suerte, sin que en todo caso haya conseguido resultado positivo habrá auxilio pero no hay salvamento.
En el artículo primero del Convenio para la Unificación de ciertas Reglas en materia de Auxilio y Salvamento, firmado en Bruselas, el 23 de septiembre de 1910, identifican ambos conceptos en una posición sumamente radical, el cual no compartimos.

Es bueno señalar a los efectos de poder tener una visión correcta para este estudio de este trabajo, del significado de los conceptos de auxilio y salvamento, que ambos son diferentes: a) por su esencia, ya que el auxilio tiende a evitar un riesgo  más o menos eminente, pero siempre latente, en tiempo de futuro, en tanto que el salvamento tiene por objeto la aminoración de las consecuencias de un riesgo o daño del presente, en período de consumación y b) por el nexo a que da lugar uno y otro, o la relación jurídica que nace entre una y otra de las partes, que en el salvamento es siempre cuasi contractual y en el auxilio no lo es siempre, como sostiene justificadamente GARRIGUEZ.164)

164)  ENCICLOPEDIA GENERAL DEL MAR, Primer volumen Ediciones GARRIGA, S.A., Barcelona, Tercera Edición, 182.

La línea divisoria entre remolque y asistencia o auxilio t salvamento es difícil de precisar, si bien puede afirmarse que, aún respetando como premisa inamovible las circunstancias objetivas de peligrosidad que sirven para definir la operación de salvamento, si la operación es prestada por un buque remolcador especializado, casi siempre habrá que hablar de contrato de remolque, sujeto a tarifas conocidas de antemano. Y en tal caso, responde a la naturaleza jurídica del contrato de remolque, cuyos riesgos son de antemano conocidos, la declaración del Convenio y del título adicional de que sólo la prestación de servicios excepcionales dará derecho a remuneración. 
.Así sucede,  en la materia que ahora tratamos, así sucede tanto en los supuestos en que se parte de la existencia de un Contrato de Remolque como en aquellos  otros  supuestos, que  originalmente  parecen  responder a la idea de la  asistencia. 
 Es cierto, que el Contrato de Remolque se efectúa con toda la normalidad, y está muy alejado de cualquier posible confusión con la asistencia,

Es corriente que la  asistencia se produce en circunstancias que no dejan lugar a dudas acerca de la significación material de la operación técnica de remolque, como forma de cumplir dicha prestación de auxilio o salvamento.  Pero, en uno y otro caso, la  práctica y la abundante jurisprudencia de los distintos países muestran hasta que punto no son infrecuentes los supuestos de calificación dudosa, si es remolque, asistencia o salvamento y este caso es también circunstancial, caso a caso debe ser analizado.

  Se trata de una realidad fácilmente explicable.  En el caso del Contrato de Remolque, porque las dificultades que ordinariamente lleva la realización del remolque, o los riesgos que inesperadamente pueden presentarse en  fase de  ejecución del contrato, conducen en ocasiones a una situación de peligro del buque remolcado, reclamando una intervención extraordinaria del remolcador, susceptible de ser calificada como asistencia.

El problema jurídico sin duda más frecuente, es el hecho de que, normalmente, la asistencia se lleva a efecto a través de una operación técnica de remolque con un remolcador otro buque que no está clasificado como remolcador, y así, no siempre resulta fácil saber si  se está ante una asistencia técnica de remolque, o si, por la misma, a falta de una situación de peligro, sólo hay un simple Contrato de Remolque de un buque, necesitado de dirección o de fuerza motriz  para su desplazamiento. 

El examen comparativo del régimen propio del remolque y la asistencia  mostraría, en todo su alcance, el interés y las repercusiones prácticas que ofrecen el problema de la distinción de estas instituciones marítimas.

  Más es suficiente indicar que en la realidad del tráfico, la discusión acerca de la calificación que ha de merecer la relación en los supuestos dudosos viene determinado ordinariamente por conflictos de intereses muy concretos, y de modo especial por el que suscita la diferencia existente entre la renumeración por la asistencia y el precio del remolque.  En la gran mayoría de los casos, en efecto, el hecho de que el importe de los gastos, indemnización y premio por asistencia ascienda a una cantidad notablemente superior a la que pueda corresponder por simple remolque explica la pretensión del remolcador a favor de la calificación del servicio prestado como un supuesto de auxilio o salvamento, en tanto que el buque remolcado o asistido intenta encuadrar la relación establecida dentro de los límites del Contrato de Remolque.

Cabe señalar que frente al precio del Contrato de Remolque, asumido por el buque remolcado, los gastos por asistencia se distribuyen entre los intereses salvados (el buque, el flete, y la carga), fundándose esta distribución, bien la consideración de dichos gastos como un supuesto de avería común, bien en la idea de una contribución de naturaleza distinta. 165)   Finalmente, tampoco se puede silenciar el interés de los aseguradores, especialmente en relación con el buque remolcados  o asistido, pues ordinariamente las  pólizas de seguro de cascos extienden su cobertura a los gastos de asistencia y dejan fuera de ella el precio derivado de un simple Contrato de Remolque.

Tenemos así una idea no completa, pero si suficiente, de la complejidad de intereses que, con sentido muy diverso pueden estar comprometidos en la calificación de un supuesto como remolque, auxilio o asistencia y salvamento, merece, pues, la pena detenerse en su estudio.

165) Vid. WUSTENDORFER, ob. cit., pág. 414; LE CLERE, L´assistance aux navires et le sauvetage des épaves, Paris, 1954, págs. 256 y ss. ; FARIÑAS, Auxilio y salvamento en el mar, Madrid, 1960, págs. 62 y ss.; VOLLI, Assitstenza e salvataggio,, Papua, 1957, págs. 229  y ss.

5.3.- Remolque y Practicaje. 
A diferencia de lo que ocurre con el remolque, la actividad de practicaje goza de una rica tradición; ya que el práctico es “ uno de los más viejos personajes que nos ofrece el Derecho Marítimo”. 166)
La relación entre remolque y practicaje puede presentar una mayor complejidad cuando la operación de remolque se haya concertado con un remolcador perteneciente a  Prácticos de Puertos de la República Cuba;, ya que el practicaje en nuestro país es obligatorio.  La calificación jurídica del contrato de estos supuestos provoca ciertas vacilaciones, pues cabe pensar, en efecto, bien que la prestación de practicaje está implícita  en el contrato de remolque en Cuba, bien que el remolcador que se encuentra en la misma posición que el Práctico, en cuanto que no sería más que el medio utilizado por este para realizar las operaciones necesarias (remolque-practicaje).  En uno u otro caso se produce una cierta confusión de figuras que conviene evitar.  
Para ello procede distinguir los supuestos en los que la dirección del convoy es confiada al remolcador de aquellos otros en que es asumida por el remolcado.  La función de  asesoramiento del práctico en orden a la ruta ya las maniobras necesarias para seguirla pierden entonces sentido porque el patrón o capitán del remolcador de los prácticos asume la dirección del convoy, conoce perfectamente el puerto o lugar en que se realiza el remolque  y la ruta que debe de seguir.  Resultaría un contrasentido admitir una duplicidad de funciones con el mismo objeto afirmando la coexistencia de las prestaciones de remolque y practicaje.  Lo más sencillo y lo que se ajusta mejor a la realidad es estimar simplemente la existencia de un Contrato de Remolque que no necesita el complemento de una actividad de practicaje.

166) RIPERT, ob. cit-. I, Paris, 1950, pág. 729

La cuestión varía notablemente si la dirección del convoy se confía al buque remolcado.  En este caso el remolcador de los  prácticos realiza una operación de remolque, en tanto que el práctico a bordo del remolcado desempeña su peculiar actividad de practicaje.  Estamos entonces ante una duplicidad de contratos perfectamente diferenciados: un Contrato de Remolque entre el naviero del remolcado y los prácticos, que ostentan la condición de ‘’armador’’ en cuanto a las embarcaciones a su servicio, y un Contrato de Practicaje entre dicho naviero del buque remolcado y el práctico  que asume el ejercicio de su función a bordo del mismo.

5.4.- Ejemplos prácticos de contratos de remolques.

Se adjuntan diferentes tipos de Contratos de Remolques y documentos, que se utilizan en la actualidad.
Conclusiones
El remolque  que es un conjunto de operaciones marítimas, realizadas por un buque para otro, con la finalidad de facilitar con su fuerza motriz o energética, el desplazamiento de este último, comenzó  su desarrollo como industria de servicios marítimos a fines del siglo XIX y principios del XX.

Las causas que originaron este desarrollo estaban dadas en el despliegue de las fuerzas productivas en sus caracteres técnicos, con la instalación en las naves marítimas de la caldera de vapor y la invención de la hélice y de la telegrafía inalámbrica las que conjuntamente con la ampliación del comercio internacional capitalista, se requirió del empleo de buques de gran porte (TRB), para la transportación de grandes masas de mercancías, en especial, a fines de la Segunda Guerra Mundial, con la utilización de buques tanques cisternas para la transportación de grandes volúmenes de petróleo, así como de buques graneleros, y de minerales de grandes capacidades de cargas, y por tanto, connotables dimensiones en cuanto a eslora y calado, para cuyas maniobras en la entrada y salida de los puertos, y en el atraque y desatraque de los muelles, requerían el empleo de varios buques remolcadores de altas potencias (HP), de muy altos costos de inversión. Y esto es lo que origina la industria del remolque.

Estos tres elementos estructurales, uno producto de la revolución industrial, comenzada  en la Segunda mitad del siglo XVIII y los otros dos, producto de la Revolución Científico Técnica y de la internalización del mercado capitalista, irrumpieron en la institución jurídica del remolque, dándole fisionomías propias, muy sui géneris, en las distintas modalidades del remolque.

No puede soslayarse que este servicio de remolque, visto desde el ángulo de la institución jurídica del contrato, se asocia con otras instituciones marítimas jurídicas, tales como: la Asistencia, el Salvamento y el Practicaje.

En un principio, un remolque es una asistencia o auxilio a un buque, o a un medio flotante que lo requiera, para su mejor desplazamiento. Pero lo que interesa en nuestras consideraciones de este estudio es el servicio industrial del remolque en su carácter comercial y profesional, con que se brinda por entidades estatales o privadas, dedicadas a estas operaciones con fines comerciales esencialmente y en muy escasa medida por adopción de medidas de seguridad. Por tanto, no centramos atención en remolques ocasionales circunstanciales, lo que nos interesan son aquellos remolques comerciales que obligan a las partes a la celebración de contratos de remolque y que generalmente son contratos tipos o proformas contractuales de adhesión.

Nos ha interesado el remolque con ese carácter mercantil visto en su individualidad, pero con sus distintas modalidades, desde las maniobras de atraque y desatraque, hasta el remolque de altura, pasando por el remolque de transporte, y por lo tanto, desde este punto de vista no interesa el remolque se transforma en un salvamento, causado por un accidente marítimo, ni tampoco el practicaje visto como un contrato, sea obligatorio o no, sólo nos interesa desarrollar en este Trabajo el negocio de la industria del  remolque comercial y profesional  en sí. 

Por consiguiente mediante este  Trabajo se constata la importancia que reviste el Contrato de Remolque, dentro de los servicios de la industria del remolque, siendo éste un medio naval, la que garantiza  la transportación de mercancías, en la exportación e importación de grandes volúmenes de mercancías y en el caso de nuestro país, más del 95 % de la carga de importación para la alimentación de nuestro pueblo, se hace a través de la vía marítima, sobre todo teniendo en cuenta que los buques llegan a lugares remotos de la costa, que pueden ser inaccesible a otros medios de transporte terrestre.

Se ha constatado que esta actividad marítima del remolque en nuestro país carece de una regulación jurídica específica o concreta, quedando las cláusulas de un contrato de remolque sujeta a las normas generales del Derecho Civil y que, el estudio comparado de las legislaciones de otros países sobre la institución jurídica del remolque es muy ambigua y difusa, puesto que está inspirada en distintos criterios doctrinales y de intereses económicos y esto determina que no halla uniformidad en la legislación internacional, ni en la contratación.

Como resultado de las investigaciones realizadas para culminar el este estudio, se ha evidenciado que la Actividad de Remolque se ha circunscrito y sólo es conocida dentro del campo de trabajo de aquellos especialistas dedicados al Derecho Marítimo.

Otro aspecto que resulta interesante en esta actividad, lo constituye la especialización que necesitan poseer los hombres de mar que tripulan este tipo de embarcación (remolcadores), pues requieren de una preparación técnica y titulación específica, no obstante haber cursado estudios en las Academias Navales correspondientes, según el país de que se trate.

Así mismo, este Trabajo nos ha permitido profundizar en el análisis y estudio de las diferentes modalidades jurídicas del Contrato de Remolque, y cuando procede el empleo de una u otra modalidad de acuerdo a las complejidades de las operaciones remolque que determinarán las responsabilidades de las partes que asumen en el mismo.

También este estudio ha puesto de manifiesto que, no obstante, ser esta actividad y los contratos que la reflejan ser exclusiva de una entidad para este tipo de servicios públicos estatal o privado ya, existen en nuestro país otras entidades que están tratando de incursionar en esta esfera mercantil, a partir de las potencialidades que existen en el entorno del mercado cubano, por ser este una isla con una destacada posición geográfica y con un  destacado proceso de integración económica con países de la América Latina y del Caribe.

Recomendaciones
Como resultado de este Trabajo Investigativo, se impone la necesidad de recomendar a las instancias de Gobierno que corresponden y muy especialmente a través del Ministerio del  Transporte, Organismo Central Rector de las actividades del Transporte Marítimo,  y teniendo en cuenta que en las actuales circunstancias, se está promoviendo un Código de navegación Marítima, inspirado en la legislación de la ex URSS, de 1968 y de la de España, que se proceda a normar de forma adecuada esta actividad de remolque, porque lo que consta en el artículo 807, de nuestro Código de Comercio vigente, es insuficiente y omiso para regular la profesionalidad contractual de esta industria del remolque, y que en estos momentos tiene simples regulaciones administrativas, también muy omisas.

En aras de mejorar la calidad de los servicios que en  esta actividad de remolque se ofrecen por nuestras entidades como la Empresa de Navegación Caribe, se requiere que teniendo en cuenta lo antes consignado, que las futuras entidades que presten este servicio de remolque y otros servicios conexos que se requieren en esta actividad marítima, puedan realizar inversiones en buques remolcadores, y considerando además, que en la esfera del Sector del Transporte en nuestro país, se está acometiendo en todas sus ramas un gran proceso inversionista de rehabilitación y ampliación de sus medios productivos, se hace necesario que estas navieras posean remolcadores .con la calidad, potencialidad y que brinden un servicio profesional, de seguridad y protección  requerido

Por último, se hace necesario se incorpore en los planes de estudios de las Facultades de Derecho, pertenecientes a las Universidades de nuestro país, el conocimiento más profundo de la  especialidad del Derecho Marítimo, dedicando mayor tiempo posible a los estudios de las figuras o instituciones o riesgos marítimos, por su mayor ocurrencia y porque además en u  futuro más o menos cercanos por los procesos integracionistas políticos-económicos, por la posición privilegiada geográfica que tiene nuestra Patria, está llamada a un renacer pujante tanto de su Marina Mercante como la de Pesca, hoy menguadas a partir del comienzo del período especial de 1990 y que puede alcanzar este renacer al menos los niveles que se alcanzaron por ella en la década de los años 70 y 80 del pasado siglo.
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