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Resumen

Entre los propositos de la ansiada reforma de la normativa maritima espafiola
destacan la imprescindible coordinacion con el Derecho maritimo internacional y
su adecuacion a la practica actual del transporte maritimo. No obstante, las
especialidades procesales en materia de jurisdiccion y competencia, que imponen,
so pena de nulidad, la obligacién de negociar de manera individual y separada las
clausulas de jurisdiccion insertas, entre otros, en contratos de transporte de
mercancias por mar, en régimen de conocimiento de embarque, suscitan ciertas
dudas sobre su adecuacion a los citados fines, por cuanto, por un lado,
contravienen el régimen legal comunitario interpretado, en este sentido, a lo largo
de las ultimas décadas. Y, por otro lado, no se adaptan, en modo alguno, a la
practica habitual de la contratacion en el transporte maritimo. Lo cual, nos lleva a
valorar su posible incidencia en el plano de la seguridad juridica y la eventual
quiebra que supone, a la deseable unificacion del Derecho maritimo.

Resum

Entre els proposits de l'anhelada reforma de la normativa maritima espanyola
destaquen la imprescindible coordinacio amb el Dret maritim internacional i la
seva adequacio a la practica actual del transport maritim. No obstant aixo, les
especialitats processals en materia de jurisdiccio i competéncia, que imposen,
sota pena de nul-litat, la obligacio d’haver de negociar de manera individual i
separada les clausules de jurisdiccio insertes, entre d'altres, en contractes de
transport de mercaderies per mar, en regim de coneixement de embarcament,
susciten certs dubtes sobre la seva adequacio a les esmentades finalitats, ja que,
d'una banda, contravenen el regim legal comunitari interpretat, en aquest sentit,
al llarg de les ultimes decades. I, d'altra banda, no s'adapten, de cap manera, a la
practica habitual de la contractacio en el transport maritim. La qual cosa, ens
porta a valorar la seva possible incidencia en el pla de la seguretat juridica i
l'eventual fractura que suposa, a la desitjable unificacio del Dret maritim.

Abstract

Main objectives of the desired Spanish maritime law renovation was the
coordination between International maritime law and current maritime practice.
However, this new regulation has incorporated some procedural specialties in
jurisdiction that oblige the parties to negotiate individually and separately
jurisdiction clauses in bill of ladings, which gives rise to certain doubts about its
adequacy for the objective cited above. On the one hand, due to of the fact that
those specialties are contrary to the EU legislation and its interpretation.
Furthermore, on the other hand, because those procedural specialties in
jurisdiction don’t fit current maritime practice. This all justifies the interest of
having to assess the consequences about that new regulation, specifically, its
impact on legal certainty and in the maritime law unification.
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art., arts.
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BOE

C-
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Dicc.
Dir./s.
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DO/DOUE
ed., edic.
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eg.

ex

FD
GCBS
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Id.

Listado de Abreviaturas

Varios Autores

Asociacion Europea de Libre Comercio

Anuario de Derecho Maritimo

Audiencia Provincial

Articulo/s (no de periddicos, sino de leyes y similares)

Baltic and International Maritime Council

Boletin Oficial del Estado

Caso/Case (utilizado en las referencias de las sentencias europeas)
Capitulo; plural caps. (a veces c., pero en ocasiones c. Es columna)

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil
Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de
Comercio

Comunidad Europea

Comunidad Econémica Europea

Comision Internacional para el Estado Civil

Confero, confrontese, comparese

Comité Maritimo Internacional

Coordinador/Coordinadores

Consejo Superior de Investigaciones Cientificas

Diccionario

Director/es

Derecho Internacional Privado
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Twenty-foot Equivalent Unit
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(en los textos ingleses) exempli gratia, por ejemplo

Del lat. “relativo a”

Fundamento de Derecho

General Council Of British Shipping

International Chamber of Shipping

En lugar de idem (“el mismo” o “lo mismo”). Puede indicar: 1) En una
misma nota, hace referencia a un autor que acabamos de citar en
relacion a otra obra; 2) En una nota independiente, indica que el

trabajo que se cita es el mismo que el citado en la nota inmediatamente
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anterior, coincidiendo autor, titulo, edicion y paginas

ie. (en los textos ingleses) id est, esto es, es decir

ILA International Law Association

inf. Infra, véase mas adelante

It. Italiano

LCGC Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion

LCS Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

LEC Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LNM Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima

LOPJ Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

LOTT Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres

MSC Mediterranean Shipping Company

N. del A. Nota del autor

nam., n°, N° numero

OMI Organizacion Maritima Internacional

OMPI Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

Op. Cit. Opus citere (obra ya citada del mismo autor)

p- €. por ejemplo

Pag/s. pagina; también plural, pags. o pp.

PIL Pacific International Lines

RDM Revista de Derecho Mercantil

RDT Revista del Derecho del Transporte Terrestre, Maritimo, Aéreo y
Multimodal

Rec. Recurso

Ref. Referencia

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial

STS Sentencia del Tribunal Supremo

Supra véase con anterioridad, mas arriba

t. tomo

TCE Tratado constitutivo de la Comunidad Europea

TEU Twenty-foot Equivalent Unit

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

TICE Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

TIJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

tr. traduccion; también trad. (puede ir seguido del nombre de la lengua o del

traductor, o de ambos)
TRLGDCU Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios
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TS

UE
UNCITRAL
UNCTAD
UNESCO
UNIDROIT
Vid

\2

vol.

Tribunal Supremo

Union Europea

United Nations Commission on International Trade Law

United Nations Conference on Trade and Development

United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization

Institut international pour l'unification du droit privé

ver, véase

versus

volumen, plural vols. (vol. suele significar un volumen dado de una obra de
varios volumenes; y vols, se refiere al numero de volumenes de que consta

esta obra)
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NOTA PRELIMINAR

1l n'y de point de Peuples, de Rois ni de Princes Souverains, qui n'ayent regardé
la Navigation & le Commerce Maritime comme une des principales sources de la
richesse et de la félicité de leurs Etats, et comme un moyen également prompt et
leur seur pour s'aggrandir & pour se défendre de leurs Ennemis.

Este fragmento da apertura al prefacio del Ordenanza de comercio francesa de
1681, uno de los textos mas representativos del Derecho mercantil de los ultimos
siglos, donde se reconoce una de las maximas del Derecho maritimo, que no es
otra que admitir que el transporte maritimo es, vocacionalmente, un derecho

internacional.

A través de ¢l, se ha permitido a pueblos y Estados extender el desarrollado
economico y social de sus territorios, convirtiendo al mar, en la via principal de

comunicacion con el comercio exterior.

El avance de la técnica de la navegacion y de la tecnologia, entre otros factores,
dieron lugar a la aparicion de una modalidad de transporte maritimo de

mercancias denominado trafico maritimo de linea regular.

Inicialmente, en el siglo XIX, este tipo de transporte se denomind «the packet
tradey, por cuanto los buques transportaban carga formada por bultos o paquetes
de escasas dimensiones?, refiriéndose también hoy, como el transporte de

mercancias determinadas por su peso, medida o clase.

La irrupcion del contenedor como elemento de carga en el transporte de linea
supuso uno de los cambios mds relevantes en el sector del transporte maritimo,
pues permitid6 que, mediante el fraccionamiento de la carga, una pluralidad de

cargadores pudiera transportar sus mercancias, sin tener la necesidad de arrendar o

2 PIRRONG, S.C. (1992) An application of core theory to the analysis of ocean shipping
markets. Journal of Law and Economics, vol. 35, pag. 105, citado en BOET SERRA, E.
(2000) La libre competencia en el transporte maritimo. El trdfico de mercancias de linea
regular. Barcelona: J.M. Bosch Editor, pag. 47.
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fletar un buque entero. Como consecuencia, esta modalidad de transporte traia
consigo la concurrencia de un gran ntimero de cargadores por cada transporte
ofertado, de manera que, de modo comun a los diferentes transportes de linea,
ostentaba tres notas caracteristicas: la regularidad del servicio, a través del
preestablecimiento de la oferta de rutas y horarios fijos, la fijacion de fletes
previamente delimitados por el prestador del servicio® y el establecimiento de

condiciones generales que regian el transporte.

Todo lo anterior produjo, a nivel juridico, la necesidad de delimitar dos aspectos

significativamente relevantes para el trafico internacional de mercancias.

Por un lado, el derivado de los posibles conflictos generados como consecuencia
de la naturaleza internacional que implicaba consigo en transporte maritimo,
constituyéndose como una necesidad, la elaboracion de un régimen contractual

uniforme que permitiera agilizar y simplificar el comercio maritimo internacional.

Y, por otro lado, derivado de lo anterior, la necesidad de disefiar un modelo de
contratacion especifico que se adaptara a las particularidades de este servicio en
masa. Masividad que descartaba toda posibilidad de que la contratacion fuera
individualizada, por cuanto por cada transporte, llegarian a concurrir, con el

tiempo, miles de cargadores.

La solucion que se le dio a tal situacion vino de la mano del Derecho de
formularios inglés, cuya influencia en la contratacion maritima ha sido

incuestionable. Asi, el citado modelo de contratacion se documentd y, sigue

> El Real Decreto 720/1984, de 28 de marzo, de ordenacion del transporte maritimo
regular (Ref. BOE-A-1984-8781) [Disposicion derogada]; Correccion de erratas del Real
Decreto 720/1984, de 28 de marzo, de ordenacion del transporte maritimo regular (Ref.
BOE-A-1984-9885) establecid los conceptos legales de diferentes modalidades de trafico
maritimo, describiendo, a su vez, los requisitos a los cuales debian someterse los servicios
espafioles de lineas maritimas regulares, siendo estos: la publicidad de los itinerarios,
frecuencias, tarifas y condiciones generales para su aplicacion; la regularidad del servicio
descrito como las medidas necesarias para asegurar que proporcionan servicios regulares
adecuados y eficientes, y con la frecuencia, fechas e itinerarios anunciados; la Estricta
aplicacion a los usuarios de las tarifas y condiciones del transporte establecidos y
publicados; y, los cargamentos habran de ser heterogéneos en el sentido de que la oferta
del transporte estara abierta cada viaje a todos los usuarios interesados sin mas
limitaciones que las que impongan la propia capacidad del buque, las caracteristicas
técnicas propias de los sistemas de unitizacion de cargas y el orden de precedencia en la
contratacion.

18



documentandose en la actualidad, generalmente, a través de un formulario
denominado «conocimiento de embarque» que, en origen, no era mas que un mero
recibo de la entrega de las mercancias que emitia el naviero como prueba de su

embarque.

Este documento es elaborado, unilateralmente, por el porteador, quien incorpora
en ¢l las citadas condiciones generales que rigen el transporte y que, a su vez,

constituye una de las notas caracteristicas del transporte de linea regular.

La naturaleza juridica del mismo es, por lo tanto, la de un contrato de adhesion.
No obstante, por el mero hecho de serlo, y de que sea unica y exclusivamente el
porteador quien delimite las condiciones contractuales del transporte, no implica

que sea abusivo.

Cuando el derecho internacional se ha visto en la necesidad de tutelar los intereses
de las partes y, en consecuencia, intervenir para ofrecerles la proteccion juridica
que merecen, lo ha hecho. Y lo ha hecho cuando, en efecto, se ha detectado abuso
por parte de los porteadores, beneficiandose de la naturaleza juridica de este
contrato, existiendo tal circunstancia cuando, como consecuencia de las clausulas
de exoneracion de responsabilidad insertas en contratos de transporte de
mercancias en régimen de conocimiento de embarque por parte de los
porteadores, el derecho internacional tuvo que intervenir para limitar la validez de
las mismas, poniendo limites juridicos a la libertad de contratacion, a través del
Convenio Internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de
conocimientos de embarque de 25 de agosto de 1924, asi como sus respectivos

Protocolos.

A través de la relativamente reciente Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima, en virtud de la cual se reformd el Derecho maritimo espafiol, se ha
denunciado un presunto nuevo abuso relativo a la incorporacion de otro tipo de
clausulas insertas en contratos de utilizacién de buque y en contratos auxiliares de
la navegacion que afecta, a los contratos de transporte maritimo de mercancias en
régimen de conocimiento de embarque, como derivado de los primeros. Este tipo

de clausulas son las clausulas de jurisdiccion y arbitraje.
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La denuncia recae en el perjuicio que se le causa, presuntamente, al cargador y al
tercer tenedor del conocimiento de embarque, como partes débiles del contrato de
adhesion, al tener que pleitear ante una jurisdiccion extranjera, habida cuenta la
aparicion de una patologia derivada de la ejecucion del contrato de transporte de
mercancias sin que, previamente, el cargador o el tercer tenedor del documento,
hubiesen tenido la oportunidad o posibilidad de negociar una mejor opcion a sus

intereses.

No obstante lo anterior, la cuestion, como senaldbamos mediante la cursiva, no es
novedosa, por cuanto, en particular, la incorporacion de cldusulas de jurisdiccion
insertas en contratos de transporte de mercancias en régimen de conocimiento de
embarque constituyd, hace afios, la interpretacion por parte del Derecho
comunitario, bajo cuyas disposiciones, en este sentido, el Derecho nacional se

haya supeditado.

Lo verdaderamente novedoso es el régimen juridico que establece ahora la Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, en cuanto a los requisitos que
son necesarios para declarar validas las clausulas de jurisdiccion y arbitraje
insertas en este tipo de contratos, requiriendo, so pena de nulidad, que sean
individual y separadamente negociadas por cargadores y terceros tenedores del

titulo.

Esta nueva regulacion, que reviste ahora caracter de norma imperativa, es
contraria al criterio que, bajo las circunstancias particulares de la contratacion
masiva, habia sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea y
por nuestro Tribunal Supremo, donde se reconocia como vélido un acuerdo
atributivo de competencia cuando hubiese sido celebrado de forma tacita, en una
forma que se ajustase a los habitos que las partes tuvieran establecidos entre ellas,
o en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes
conocieran o debieran conocer y que, en dicho comercio, fueran ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo

tipo en el sector comercial considerado.

En particular, en base al sector considerado, esto es, el sector maritimo y, en base,

también, a las particularidades de la contratacion del transporte de linea regular
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documento a través de conocimientos de embarque, se ha venido considerando
una practica habitual, reconocida por los profesionales que estan habituados a
intervenir en este sector, la incorporacion de este tipo de clausulas de jurisdiccion.
Incorporacion vinculada a razones de economia procesal y de seguridad juridica
ante eventuales conflictos derivados de un accidente en el transporte que puede
conllevar la intervencién de miles de cargadores en un mismo procedimiento o
reclamacion. Circunstancia en virtud de la cual, en modo alguno, ha sido
considerada por los legisladores internacionales ni comunitarias, como una

practica abusiva, como si fueron declaras las clausulas de exoneracion.

Todo ello constituye el objeto principal a desarrollar en este trabajo de
investigacion, en el cual, lo que se pretende es ofrecer una perspectiva amplia para
poder valorar la adecuacion que merece la especialidad procesal incorporada en la
Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima en materia de jurisdiccion, a
los objetivos generales que ésta persigue, y que, en ultima instancia, se identifican
con la imprescindible coordinacion del Derecho maritimo espafiol con el Derecho
maritimo internacional y, su armonizacién con la practica actual del transporte

maritimo.

A tal efecto, dicha perspectiva amplia se concreta en el analisis de la funcién
general que ostentan las clausulas de eleccion de foro en un contexto tan relevante
como el internacional o europeo, asi como también, las funciones y caracteristicas
del contrato de transporte de mercancias en régimen de conocimiento de

embarque desde el prisma de la nueva regulacion espafola.

La citada perspectiva se completa con una vision descriptiva sobre el recorrido
histérico y la evolucion del Derecho maritimo, que pretende poner de manifiesto
las notas que hacen de este derecho, un derecho especial y autéonomo.
Considerando, en ultimo término, el procedimiento de reforma que ha sufrido el
Derecho maritimo espanol. Un proceso largo y farragoso, que culminaria con la
entrada en vigor de la ansiada Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion

Maritima.

Todo ello constituird la antesala para el desarrollo de la verdadera cuestion

controvertida, que serd analizada, principalmente, en virtud de las principales
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aportaciones doctrinales y del andlisis de la jurisprudencia nacional y comunitaria

aplicable a estos efectos.

Mas no solo, pues, aunque la cuestion juridica este integrada en el &mbito interno,
tiene, incuestionablemente, una repercusion en el &mbito externo. De manera que,
puntualmente, se ha recurrido también, a la doctrina y a la jurisprudencia de otros
Estados, sobre aspectos sobre los cuales, o bien, la materia lo ha requerido. O
bien, la comparacion nos ha parecido adecuada para el alcance y los objetivos de

este trabajo.

Las conclusiones cierran este trabajo de investigacion. Operan, por un lado, a
modo de sintesis de todo el andlisis llevado a cabo, proponiéndose, ademas, una
interpretacion a la hipdtesis principal que se plantea, esto es, ;resultan las
especialidades en materia de jurisdiccion insertas en la Ley 14/2014, de 24 de
julio, de Navegacién Maritima un régimen juridico compatible y coordinado con

el Derecho maritimo internacional y la practica actual del transporte maritimo?
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CAPITULOIL. EL CONTRATO DE TRANSPORTE DE
MERCANCIAS POR MAR EN REGIMEN DE
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE

1. El contrato de transporte

El contrato de transporte es uno de los contratos mercantiles de mas antigua
tradicion* y, tal como decia ARROYO, los navegantes fueron los primeros
comerciantes y maritimos los descubrimientos pioneros que cambiaron el curso

de la historia de las naciones’.

Su regulacion se circunscribe al ambito del derecho privado®. Sin embargo, es una
actividad que, por su naturaleza, esta sometida a la intervencion publico-

administrativa’.

4 BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, F. (2006) Manual de Derecho mercantil.
13% ed., vol. II. Madrid: Tecnos, pag. 147.

> ARROYO, 1. (1981) Prélogo. Anuario de Derecho maritimo, vol. 1.

% El contrato de transporte por agua y tietra, tanto de personas como de cosas se regula en
la Seccion tercera del Capitulo 1T del Codigo Civil, destinado al arrendamiento de obras
y servicios, Titulo IV «Del contrato de arrendamiento», articulos 1601 a 1603, en el tnico
aspecto de la responsabilidad del transportista; Otras normas referidas al contrato de
transporte terrestre contenidas en el Codigo de Comercio, aprobado por el Real Decreto
de 22 de agosto de 1885, quedaron derogadas a través de la disposicion derogatoria unica.
1 a) de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, el contrato de transporte terrestre de
mercancias (Ref. BOE-A-2009-18004), articulos 349 a 379, ambos inclusive, y los
articulos 951 y 952 del mismo texto legal. La misma suerte corrieron las normas referidas
al contrato de transporte maritimo, agrupadas en el Libro III del Codigo de Comercio, y
los articulos 19.3, 951 a 954, las cuales fueron también derogadas, con la entrada en vigor
de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (en adelante, indistintamente,
Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima o LNM) (Ref. BOE-A-2014-7877).
Quedaron fuera de la reglamentacion de esta norma mercantil el contrato de transporte
aéreo y el transporte multimodal.

" En el 4mbito de la navegacion, la coordinacién de aspectos de Derecho publico como de
Derecho privado constituyé uno de los puntos de partida de la nueva regulacion,
conscientes de que la intervencion administrativa en diversos ambitos del trafico
maritimo como la seguridad en la navegacion, la proteccion del medio ambiente y del
patrimonio cultural subacuatico, el uso del mar territorial, la lucha contra la
contaminacion, los intereses espafioles en materia de pesca, la extranjeria y la
inmigracion, o la lucha contra el contrabando, requeria también una tutela nacional. Cfr.
Preambulo de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima.
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La indivisibilidad del resultado o la fungibilidad del contrato son elementos
comunes considerados por la doctrina. Sin embargo, es un contrato cuya

naturaleza juridica es dificil de determinar.

Aun cuando la funcion del contrato, esto es, el transporte, parece no presentar
mayores dificultades, si se aprecia cierta polémica a la hora de considerarlo como
un contrato de arrendamiento de servicios, siguiendo la tendencia expuesta por el
Cddigo de Comercio, o como una subespecie del contrato de arrendamiento de

obra® o contrato de resultado, en tanto que se espera de él un resultado concreto.

En todo caso, cada modalidad contractual tiene sus propias particularidades. Y,
por lo general, salvo en el caso de transporte ferroviario y aéreo, que son contratos
reales, puesto que se perfeccionan con la entrega del objeto que constituye el
transporte, los contratos de transporte son contratos mercantiles’, consensuales,

sinalagmaticos y onerosos!'?.

El contrato de transporte puede dividirse en funcién de distintos criterios. En
atencion al medio de transporte empleado, podriamos distinguir el contrato de
transporte por carretera, el contrato de transporte ferroviario, el contrato de
transporte aéreo, el contrato de transporte por vias fluviales y el contrato de

transporte maritimo. Aunque no debemos olvidar el contrato de transporte

8 Asi lo entiende QUIJANO GONZALEZ, J. (2019) EI contrato de transporte. En
AA.VV. Lecciones de Derecho empresarial. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 473,
considerando que lo relevante es el ofrecimiento de un resultado «de un resultado por
parte de quien se obliga, por si o por otro, a efectuar el traslado convenido de cosas o
personas, lo que implica asumir las obligaciones complementarias de custodia y entrega
que integran el contenido del contrato en cada caso: no se trata, pues, de un simple
arrendamiento de servicios, que se agote en una obligacion de medios, sino que es
precisamente esa otra obligacion de resultado la que proporciona naturaleza especial al
contrato, a su contenido y a sus efectos.».

? La regulacion civil también prevé, como hemos visto, tres articulos destinados al
transporte. Sin embargo, por lo general y, sobre todo, a nuestros efectos, siempre
trataremos el contrato de transporte que aqui se analiza desde la perspectiva mercantil. Y,
por lo tanto, en la medida en que el transporte tenga por objeto mercaderias o
cualesquiera efectos de comercio o en el caso de que el porteador sea comerciante o se
dedique habitualmente a verificar transportes para el publico, segun se definia en las
disposiciones derogatorias del Codigo de comercio.

1" QUIJANO GONZALEZ, J. (2019) Op. Cit, pag. 473. El autor también afiadira, como
notas caracteristicas del contrato de transporte la bilateralidad y el caracter de contrato de
adhesion. No obstante, estas dos notas merecen un comentario mas extenso, sobre el que
entraremos a conocer con posterioridad, motivo por el cual hemos decidido no incluirlos
aqui.
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multimodal, cuando la prestacion del transporte se efectia combinando varios

medios.

El transporte podria también ser clasificado segiin el elemento transportado,
pudiendo distinguir entre el transporte de pasajeros (arts. 287 a 300 LNM),
llamado también contrato de pasaje; y el transporte de cosas o mercancias (arts.

203 a 286 LNM).

Por razon del modo en que se ejecuta la prestacion, podriamos distinguir entre el

transporte de linea regular y el transporte discrecional.

Y, en ultima instancia, aunque pudieran existir otras modalidades para clasificar el
transporte, incluiremos el ambito geografico donde se desarrolla el transporte,
pudiendo circunscribir su realizacion al ambito nacional o interno del Estado o

bien, extenderse al ambito internacional.

2. El contrato de transporte maritimo de mercancias en régimen de

conocimiento de embarque

2.1 Concepto

En pocos Derechos como el maritimo, la contratacion estd tan dominada por la
voluntad de las partes, cuya regulacion suele tener caracter meramente

dispositivo, salvo por algunas excepciones justificadas'!.

El contrato de transporte sobre el que se desarrolla la presente memoria se
incardina dentro del ambito de los contratos de transporte maritimo de

mercancias'?.

Durante muchos afios, la sistematizacion de este tipo de contratos no fue sencilla.

Sin embargo, parece que el texto de la Ley de Navegacion Maritima espafiola ha

" JIMENEZ SANCHEZ, G.J., DIAZ MORENO, A. (2016) Lecciones de Derecho
mercantil., 19* ed., Madrid: Tecnos, pag. 656.

2 Tradicionalmente, el trafico maritimo se ha dividido en el trafico irregular o de
navegacion libre y, el trafico de linea regular, aunque en la actualidad, se han desarrollado
alguna que otra categoria de transporte como es, el transporte especializado de
neograneles o neo-bulk.
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venido a superar las graves dificultades que suscitaba esta cuestion'® y que

trataremos de identificar en las proximas lineas.

Por lo general, la practica contractual en Derecho maritimo suele alejarse de los
modelos legalmente tipificados'¥, pues su tratamiento es muy particular. En
especial, en el contrato de transporte de mercancias por mar en régimen de

conocimiento de embarque.

Este contrato se define como aquél contrato de transporte por el cual una persona,
denominada porteador, se obliga, mediante precio, a desplazar mercancias por via
maritima, determinadas por su peso, medida o clase, junto con la obligacién de

custodia y posterior entrega del cargamento en el puerto de destino'>.

Es un contrato que se caracteriza por su vocacion internacional'®, como se
anunciaba en la nota preliminar anterior. De modo que se sitia en el escenario
idoneo para la existencia de cldusulas de jurisdiccion, que no tendrian ningin
sentido si la prestacion del transporte se sometiera al ambito interno de una
jurisdiccion. En cuyo caso, lo que encontrariamos seria otro tipo de transporte,

llamado transporte de cabotaje'”.

'3 Una de las dificultades que presentan los contratos de transporte se identifica, como
explican JIMENEZ SANCHEZ y DIAZ MORENO, como consecuencia de las diversas
figuras que, dentro del fletamento, han surgido de la evolucion de las técnicas maritimas
de navegacion «Aparece, asi como verdadera cabeza de Jano, que observa, al tiempo, el
pasado continuo de un fletamento-arrendamiento de cosa y el presente evolutivo de un
fletamento-transporte, cada dia mds nitido». JIMENEZ SANCHEZ, G.J., DIAZ
MORENO, A. (2016) Op. Cit., pag. 656.

14 JIMENEZ SANCHEZ, G.J., DIAZ MORENO, A. (2016) Op. Cit., pag. 656.

'S Estas tres caracteristicas constituyen las tres obligaciones principales del contrato,
segin explica ARROYO, 1. (2015) Contratos de utilizacion de buque (Ill). El transporte
de mercancias en régimen de conocimiento de embarque. En Curso de derecho maritimo
(Ley 14/2014, de Navegacion Maritima), 3* ed., Navarra: Aranzadi, pags. 581 a 627.

' La regulacion legal del transporte maritimo de mercancias en régimen de conocimiento
de embarque tuvo su propia regulacion particular en el ambito internacional, de la mano
del Convenio de Bruselas de 1924, de unificacion de ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque, denominadas cominmente como Reglas de la Haya, que fue
asumido por la mayoria de los Estados con intereses maritimos. Posteriormente fue
complementado por el Protocolo de Bruselas de 1968 y el Protocolo de Londres de 1979,
conocidos como las “Reglas de la Haya-Visby”. No obstante, las citadas reglas no hacian
referencia alguna a materia de jurisdiccion o problemas de competencia, en base a la
autonomia de la voluntad.

'7 El transporte de cabotaje se define, por lo tanto, por aquél transporte de mercancias
cuya prestacion se halla circunscrita dentro al ambito interno o nacional.
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Y es, también, siguiendo la linea expuesta en la clasificacion de los contratos de
transporte que apuntabamos con anterioridad, una modalidad cuya prestacion es

operada a través de lineas o servicios regulares'®, sometida a itinerarios fijos.

Este tipo de transporte supone el desplazamiento dentro de cargas
individualizadas que suele realizarse por medio de contenedores!® que ocupan
espacios limitados dentro de una carga general®’, a través de un trayecto regular y
periodico entre diferentes puertos. Aspecto que se identifica con el elemento de
masividad, sobre el cual entraremos a analizar con posterioridad, resultando ser

uno de los elementos mas relevantes a los efectos que nos conciernen.

2.2 Evolucion historica del contrato

El contrato de transporte en régimen de conocimiento de embarque es un contrato
de cardcter mercantil que se sitia como uno de los contratos mas utilizados en el

comercio maritimo mundial?!, motivo por el que lleva afios centrando la atencion

'8 EI transporte de linea regular se subdivide en transporte de linea regular convencional,
transporte de linea regular especializado y transporte de linea regular contenedorizado.

' El uso del contenedor ha supuesto un importante ahorro de tiempo y dinero, segiin
apunto6 RECALDE CASTELLS, A. (1992) El conocimiento de embarque y otros
documentos del transporte. Funcion representativa. Madrid: Civitas, pags. 325 a 326; En
el mismo sentido, GONZALEZ LAXE, F., FREIRE SEOANE, M.J., PAIS MONTES, C.
(2018) La conectividad portuaria a nivel mundial: andlisis de sus implicaciones. En
GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., QUINTANS EIRAS, M.R., y DIAZ DE LA ROSA,
A. (Dirs.). El Derecho Maritimo de los nuevos tiempos. Navarra: Aranzadi, pag. 87.

2 Esta seria una de las diferencias fundamentales entre el transporte de mercancias en
régimen de conocimiento de embarque y el documentado en una poliza de fletamento,
reservandose éste ultimo al trafico libre, preferentemente cargamentos homogéneos que
ocupan la capacidad total del buque (fletamento por tiempo o por viaje), segun explica
ARROYO, I (2015) Op. Cit., pags. 581 a 627.

2! 'Ya en los afios sesenta, tres cuartas partes del transporte mundial se realizaba mediante
contratos en régimen de conocimiento de embarque, entre otras cuestiones, como
consecuencia de las transformaciones experimentadas en la técnica de la navegacion entre
las cuales, destacaron el aumento del tamaiio de los buques, el incremento de la velocidad
media de éstos, los nuevos medios técnicos como el radar o los satélites meteorologicos y
la irrupcion de los contenedores. Vid. GOMEZ SEGADE, J.A. (1980) El transporte
maritimo de mercancias: de las Reglas de La Haya a las Reglas de Hamburgo. Revista de
Derecho mercantil, pags. 221 y siguientes. Hoy existen buques pueden llegar a tener una
capacidad nominal de 21.413 TEUs [Las siglas TEU se identifican con el acrénimo
Twenty-foot Equivalent Unit. Son utilizadas cominmente en el trafico maritimo para
designar la capacidad de carga de un contenedor normalizado de 20 pies, esto es, de 6,1
metros de largo por 2,4 metros de ancho por 2,6 metros de altura]. La diferencia es
significativa respecto al tamafio de los buques de 1924, por ejemplo, cuyo registro por
término medio era de 6.000 a 9.000 toneladas. Uno de los trabajos de investigacion que
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de organizaciones, asociaciones y grupos de trabajo con miras a desarrollar una

legislacion ad hoc.

La utilizacion del conocimiento de embarque en el ambito del transporte maritimo
encuentra sus primeras manifestaciones en la Edad Media?’. Sin embargo, el
desarrollo de las primeras potencias maritimas durante el siglo XIX??, provoco un
incremento del comercio internacional por mar y del trafico maritimo, como
consecuencia de la revolucion industrial y la interdependencia de los Estados, lo
que produjo, durante la primera mitad del siglo XX, la irrupcion del fenémeno de

la contratacidon en masa2*.

mejor describe la realidad practica de la industria maritima actual es el de GAMERO
LAGUENS, A. (2018) El contrato de fletamento por espacio. Sevilla: Universidad de
Sevilla.

22 La primera mencion de polices de carrega [denominacion que recibian los
conocimientos de embarque en el territorio de Catalufia, Valencia y Baleares] hechas en
Barcelona fue del 15 de diciembre de 1452, seglin se recoge por HEERS, J. (1955) Le
commerce des basques en Méditerranée au XVe siécle, d’aprés les Archives de Génes.
Bulletin Hispanique, LVII, 317, nota 1, citado en PELAEZ, M.J. (1984) EI conocimiento
de embarque en el Derecho historico espafiol. Anuario de Derecho maritimo (3), pags.
241 a 255. En él, se reproduce un texto que dice lo siguiente «Yo Domingo de Aranguren,
patron de la nave Sancta Maria de la villa de San Sebastian otorgo et cognosco che vos
Leonardo Imprial, mercader genovés, astante in Barcelona, avedes carrigado tres
costales de seda fuxa para dar in Jénoca a Johaneto Lerca, mercadero, et por che esto en
verda (sic) vos de este albara et scripta de mea mano et firmada de mi nombre, fecha in
Barcelona a quinze dies del mes de decembre anno del Segnor de mille quatrocento
cinquanta». Las primeras fuentes en las que encontramos normativizado el contenido del
conocimiento de embarque son las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737
(capitulo XVIII, arts. 34 al 44 y Capitulo XXIV, art. 60), y del Codigo de Comercio
francés de 1807 (arts. 281 y 282). Las Ordenanzas de Bilbao dispusieron que el
conocimiento de embarque debia expresar la naturaleza y la cantidad de los bienes que
hubiesen sido embarcados, el nombre el cargador, el nombre y la direccion del
destinatario, el nombre del capitan y su domicilio, el nombre del barco y su porte, el
puerto de carga y el de descarga, las marcas y nimeros de los bienes y bultos que se
transportaban, y la posibilidad de que los conocimientos fueran a la orden. No obstante,
no fue hasta la entrada en vigor del Code de commerce de 1807, el momento a partir del
cual se introdujo la posibilidad de que el documento fuera un titulo al portador o a
persona determinada, considerandolo como un titulo valor o titulo representativo de las
mercancias. Vid. MARTINEZ JIMENEZ, 1. (1989) Algunas notas sobre el origen
historico del conocimiento de embarque como titulo representativo de las mercancias.
Anuario de Derecho maritimo, n° 7, pags. 291 y siguientes.

» SALGADO y SALGADO, J.E. (1994) El conocimiento de embarque y su régimen
internacional. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas: McGraw Hill, pag. 85. El
autor situa, como potencias maritimas del siglo XIX, Alemania, Bélgica, Francia, Gran
Bretana, Italia, Paises Bajos y Rusia.

2 PEREZ BENITEZ, J.J. (2018) La regulacién nacional de las clausulas de jurisdiccion
en los contratos maritimos. Madrid: Almacén de derecho. Recuperado de
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Esta situacion provocOd una serie de abusos, que ponian en riesgo el trafico
comercial®>. Abusos que se identificaron con la incorporacion de clausulas de
exoneraciéon o limitacién de responsabilidad por parte de los porteadores en
conocimientos de embarque. Momento a partir del cual, y como consecuencia de
la actuacion de los porteadores, se hizo necesario la elaboracion de medidas a

favor de la proteccion de los cargadores.

La primera reaccion legislativa frente al uso de las citadas cldusulas fue elaborada
en Estados Unidos, a través de la Ley Harter?, pues en aquél entonces la nacion
norteamericana, contaba con una marina mercante reducida y dependiente de la

britanica.

Esta Ley fue modificada hasta en dos ocasiones, el 21 de agosto de 1916 y el 4 de
marzo de 1927. Aunque no quedd derogada con la entrada en vigor de la
Convencion Internacional de Bruselas para la Unificacion de Ciertas Reglas en
materia de Conocimiento de embarque de 25 de agosto de 1924, sobre la cual
Estados Unidos realizo otra Ley sobre Transporte de mercancias por mar, el 15 de
julio de 1936. La Ley Harter mantuvo su vigencia sirviendo de inspiracion a otras

legislaciones?’ sobre la elaboracion de normas redactadas a tal fin.

Entre la Ley Harter y la Convencion Internacional de Bruselas para la Unificacion
de ciertas reglas en materia de conocimiento de embarque, existieron diferentes

Conferencias que trataron de dar solucion a cuestiones relacionadas con el &mbito

https://almacendederecho.org/la-regulacion-nacional-de-las-clausulas-de-jurisdiccion-en-
los-contratos-maritimos/ [Consultado: 13 de diciembre de 2018].

2% Nos referimos aqui al conflicto surgido en cuanto a la responsabilidad de porteadores y
cargadores, que motivd la redaccion de textos legales como las Harter Act
norteamericana, de 1893, promulgada para defender a los cargadores o el Convenio
internacional de Bruselas sobre la unificacion de ciertas Reglas en materia de
conocimiento, firmado el 24 de agosto de 1924, entre cuyos objetivos se encontraba,
precisamente, el equilibrio de intereses entre armadores y cargadores. Vid. GOMEZ
SEGADE, J.A. (1980) Op. Cit., pags. 222 a 225.

%% La Ley Harter fue propuesta por el senador estadounidense Michael Harter y aprobada
por el Congreso el 13 de febrero de 1893, entrando en vigor el 1 de julio de 1894. Su
ambito de aplicacion se extendia a todo el transporte maritimo, que tuviera como origen o
destino un puerto norteamericano, no importando la nacionalidad del buque. RIPERT, G.
(1954) Compendio de Derecho Maritimo. Buenos Aires: Tea, pag. 265.

" Vid. SALGADO y SALGADO, J.E. (1994) Op. Cit., pag. 88.
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de los contratos de fletamento®®. No obstante, ninguna de ellas consiguio el
reconocimiento y la aceptacion suficiente de una regulacion que requeria un
importante consenso a nivel internacional para ser plenamente efectiva y cumplir

con los objetivos propuestos.

Este consenso se logrdé en 1924, tras los esfuerzos por lograr una legislacion
uniforme en materia de transporte maritimo de mercancias, dando lugar a la
entrada en vigor del Convenio Internacional de Bruselas para la Unificacion de

ciertas reglas en materia de conocimiento de embarque.

Su contenido se cefiia principalmente a la regulacion de la responsabilidad del
porteador, que constituia la verdadera preocupacion entre los operadores juridicos,
por lo que no se reguld de manera integra el contrato de transporte, ni mucho
menos, cuestiones relacionadas con el ambito jurisdiccional. Sin embargo, sus
soluciones fueron, al parecer, lo suficientemente efectivas, pues su entrada en
vigor cont6 con el respaldo de paises cuyos intereses representaban las dos
terceras partes del tonelaje de la marina mercante mundial, alcanzdndose, con
posterioridad, una cifra superior a los 80 paises, entre los que se encontraba

también Estados Unidos.

Pese a haber sido firmado en Bruselas, el Convenio recibié el nombre de Reglas
de la Haya, por reproducir las aprobadas en 1921 en esa misma ciudad, con
ocasion de celebracion de la Trigésima conferencia impulsada por el Comité

Maritimo Internacional (CMI) y la Asociacion de Derecho Internacional (ILA%).

Entre 1921 y 1968, momento en el cual, se firmo el primero de los dos Protocolos

modificativos del Convenio Internacional de Bruselas para la Unificacion de

8 Segin RODIERE, no fue hasta la propia entrada en vigor de las Reglas de la Haya, el
momento en que se distinguié plenamente los contratos de fletamento y el contrato de
transporte maritimo de mercancias. Cfi. RICHARD y RULDOF, G. R. (1975) The Law of
General Average, British Shipping Laws, 10* ed. Londres: Stevens and Sons, Ltd, pag.
481 citado en SALGADO y SALGADO, J.E. (1994) Op. Cit., pag. 89.

? La Asociacion de Derecho internacional, cuyas siglas responden a la nomenclatura
inglesa International Law Association fue el nombre que originariamente tenia la
Asociacion para la Reforma y Codificacion del Derecho de las Nacionales creada en
1873, con caracter previo a trasladar su sede a Londres en 1895, momento en que se
decidi6 cambiar el modo de denominarla.
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ciertas reglas en materia de conocimiento de embarque *°, Espafia promulgd, con
ocasion de su publicacion y con la intencion de extender su ambito de aplicacion
al transporte de altura entre los paises firmantes de éste, la Ley sobre Transporte
Maritimo de Mercancias en régimen de conocimiento de embarque el 22 de
diciembre de 1949. La cual, ademds, y segun explican BROSETA PONT vy
MARTINEZ SANZ3!, tenia como objetivo colmar una profunda laguna en el

Cddigo de comercio espafiol, que no regulaba la modalidad de transporte por mar.

No obstante, el segundo de los dos Protocolos modificativos del Convenio, el
Protocolo adicional en 197932, provoco grandes problemas de interpretacion de la
Ley espaiola, aunque su vigencia permanecié hasta la entrada en vigor de la Ley
de Navegacion Maritima espafiola, la cual la derog6 a través de su disposicion

derogatoria unica, apartado d).

Los citados Protocolos de 1968 y de 1979 regularon, fundamentalmente, la
limitacion de la responsabilidad financiera de conformidad con las Reglas de La
Haya, sin alterar el régimen basico de responsabilidad, ni la atribucion de riesgos
en virtud de dicho régimen, lo que motivé un aumento del descontento producido,
precisamente, como consecuencia de la citada atribucion global de
responsabilidades, considerada injusta para los cargadores, por cuanto favorecian,

en gran medida, a los porteadores.

Asimismo, fue criticada también, la ambigiiedad y la incerteza de ciertas
disposiciones que contribuian a elevar el coste del transporte e incrementar los

riesgos soportados por los cargadores. Asi como, la evolucion de las practicas y la

3% Llamado Protocolo de modificacién de la Convencion Internacional para la Unificacion
de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque, cuya entrada en vigor se
produjo el 23 de junio de 1977. Nacié del proyecto de Estocolmo y fue firmado en la
ciudad de Visby. Momento a partir del cual, el Convenio serd conocido como Reglas de
la Haya-Visby. El texto del Convenio Internacional de Bruselas para la Unificacion de
ciertas reglas en materia de conocimiento de embarque, asi como sus protocolos
modificativos pueden consultarse en la pagina web oficial del Comité Maritimo
internacional. [Consultado el 2 de febrero de 2019] Disponible en
https://comitemaritime.org/publications-documents/cmi-yearbook/.

31 BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, E. (2006) Op. Cit., pag. 182.

32 Las clausulas de jurisdiccion no formaron parte del cuerpo de los citados textos. En
particular, ni del Convenio de Bruselas de 1924, ni de los posteriores Protocolos de 1968
y 1979 que lo modificaron, cuya regulacion se basaba en el establecimiento de principios
para unificar otros aspectos del contrato.
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incidencia de las mejoras tecnoldgicas, lo que suscito, en global, la necesidad de
elaborar medidas encaminadas a revisar la legislacion relativa al transporte

maritimo de mercancias®3.

Como resultado de lo anterior, en 1976, la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil internacional completo y aprobé el texto de un proyecto de
Convenio sobre el Transporte Maritimo de Mercancias que posteriormente daria
lugar a las Reglas de Hamburgo en 1978%, en el seno de la conferencia

diplomatica de Hamburgo convocada por la Asamblea General.

No obstante, la fuerte oposicion por parte de los navieros y su entrada en vigor el
1 de noviembre de 1992, produjo la adhesion de estados con escasa repercusion en
el ambito maritimo?®, tales como la Republica de Zambia, Barbados, Botswana,
Burkina Fasso, Chile, Egipto, Guinea, Hungria, Kenia, Libano, Lesotho, Malawi,
Marruecos, Nigeria, Tanzania, Rumania, Senegal, Sierra Leona, Ttinez, Uganda y

Zambia.

La citada circunstancia no provocé el decaimiento de los esfuerzos por parte de
las asociaciones legislativas en el ambito internacional maritimo por elaborar una
normativa actualizada. Como resultado, se promulgé afios después el Convenio
sobre el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente

Maritimo, conocido también como Reglas de Rotterdam.

33 Estas cuestiones fueron vertidas en la nota explicativa, emitida por la Secretaria de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional (CNUDMI), a
titulo meramente informativo, sobre el Convenio de las Naciones Unidas sobre
Transporte Maritimo de Mercancias de 1978.

* Entre las diferentes modificaciones que se propusieron a través de las Reglas de
Hamburgo y que son ampliamente comentadas por SALGADO, a cuyos efectos nos
remitimos, se encuentra la relativa a la jurisdiccion, en cuya virtud el autor comentd que
se trataba de unas normas claras y precisas que, por primera vez en la historia del
transporte maritimo de mercancias, permitian al cargador poder demandar en el lugar que
mdas conviniera a sus intereses.

3> BERLINGIERI, F. (1992) Uniformité du Droit Maritime. Quelques problémes. I/
Diritto marittimo, pag. 796; SANDOVAL LOPEZ, R. (2011) El Convenio de las
Naciones Unidas sobre Transporte Internacional de Mercancias total o parcialmente
maritimo. Revista de Derecho, N°. 229-230, pag. 9.
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Este instrumento fue firmado por dieciséis*® paises. Sin embargo, a dia de hoy,
unicamente cuenta con la obtencion de tres de las veinte ratificaciones que
requiere para su entrada en vigor’’, entre cuyas tres, figura la de Espafia, quien lo
hizo el 19 de enero de 2011. Por lo que, de momento, su operatividad sigue
estando en suspenso, mientras se mantiene la preponderancia de las Reglas de la
Haya-Visby, cuyo régimen sigue estando vigente para el 95 por 100 del comercio

maritimo mundial, como reconoce nuestra ley maritima espafiola®s.

2.3 Aspectos mercantiles y naturaleza juridica

La norma maritima vigente sitiia la regulacion del contrato dentro del Titulo IX,
sobre los contratos de utilizacion de buque, inserta dentro de las disposiciones
destinadas a la regulacion del contrato de fletamento, que la ley maritima espafiola
identifica o equipara hoy con los contratos de transporte*®, como también hizo el
Cddigo de comercio de 1885 y su precedente mas inmediato, el Codigo de
comercio de 1829, debido a SAINZ DE ANDINO. Sin embargo, esta concepcion

difiere de la francesa, quien identificaba el fletamento como arrendamiento®.

3¢ Estados Unidos, Grecia, Noruega, Guinea, Gabon, Congo, Nigeria, Togo, Paises Bajos,
Dinamarca, Polonia, Ghana, Suiza, Espafia, Francia y Senegal.

37 Las Reglas de Rotterdam han supuesto un choque en ciertos aspectos fundamentales
respecto de anteriores y vigentes Convenios. En relacion con este aspecto, Vid.
SANDOVAL LOPEZ, R. (2011) Op. Cit., pag. 7.

38 Véase Preambulo VI de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima.

9 «La identificacion del fletamento con el transporte por mar es una cuestion arrancada
de las Partidas. Tiene en HEVIA su desarrollo doctrinal, es respetada por las
Ordenanzas de Bilbao, que luego veremos, y, por el Codigo de Comercio de 1929 (...)
encuadrandose como contrato de resultado, dentro de la categoria general de la locatio
operis». Vid. MUNOZ PLANAS, J. M. (1986) Cédigo de Comercio y Derecho maritimo.
En Centenario del Codigo de Comercio, Vol. 1. Madrid: Ministerio de Justicia
[Consultado el 13 de septiembre de 2018] Disponible en:
https://books.google.es/books?id=7cIbGUQqreMC&printsec=frontcover&hl=es&source
=gbs ge summary r&cad=0#v=onepage&qg=muiioz&f=false]. Sin embargo, a lo largo
del proceso de renovacion de la legislacion maritima, ésta fue una cuestion que tuvo
dividida a la doctrina, entre quiénes sostenian la identificacion del fletamento con el
transporte, y entre los que, de lo contrario, entendian el contrato de fletamento, como
contrato de explotacion de buque, no pudiéndose confundir con el contrato de transporte.
Cfr. MENENDEZ, A. (1999) La reforma de la legislacién maritima. En ARROYO, 1.,
BELTRAN, E. M. (Dirs.) CAMPUZANO, A.B., LOBETO, R. (Coord.) La reforma de la
legislacion maritima. Navarra: Aranzadi, pag. 123.

0 Esta nueva concepcion tuvo a la doctrina espafiola dividida, como apuntdbamos, entre
los autores que consideraban el fletamento como transporte, sector doctrinal que fue
representado, entre otros, por HEVIA BOLANO, VEITIA LINAJE y MARTI DE
EIXALA; y los que, siguiendo la corriente francesa, lo consideraban arrendamiento,
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Algo que se mantuvo en las disposiciones del Codigo Civil espafiol, que lo sigue

situando dentro de las disposiciones del contrato de arrendamiento:

Por el contrato de transporte maritimo de mercancias, también
denominado fletamento, se obliga el porteador, a cambio del pago de un
flete, a transportar por mar mercancias y entregarlas al destinatario en el

puerto o lugar de destino (art. 203 LNM)*!,

El citado titulo IX regula también otras modalidades contractuales como son los
contratos de fletamento (capitulo II), los contratos de arrendamiento de buques a
casco desnudo o armado, equipado (capitulo I), los contratos de pasaje (capitulo
IIT), el contrato de remolque, bien sea remolque-maniobra y/o remolque-transporte

(capitulo IV) y el contrato de arrendamiento nautico o charter (capitulo V).

No obstante, y pese a incluir la regulacién dentro de las disposiciones del

fletamento, de un modo unificado*?, todo género de fletamento cuenta con unas
b b

como es el caso de VICENTE Y CARAVANTES. Sin embargo, con la promulgacion del
Cédigo de Comercio de 1885, se dio por concluido el citado debate, calificando el
contrato de fletamento como contrato de transporte y no de arrendamiento, aunque ciertos
autores siguieron manteniendo la separacion entre el fletamento y el transporte. Vid. Al
respecto, SANCHEZ CALERO, F. (1976) Instituciones de Derecho mercantil, vol. 11, 5
Valladolid: Clares, pags. 225 y siguientes. Con la promulgacion del Cddigo, surgid un
nuevo debate, centrado ahora en las modalidades propuestas por éste, donde se distinguia
entre el fletamento propiamente dicho y el fletamento cuando se refiere a transporte de
viajeros. Vid. Exposicion de motivos del Titulo III del Libro III del Codigo de Comercio
de 1885. Al respecto, este nuevo debate se centr6 en si inicamente se podian distinguir
dos modalidades de fletamento, como sugeria la norma, o bien, dentro de las formas de
utilizacion del buque, podrian distinguirse otras opciones. Esta Gltima opcion se vio
probablemente influenciada por las disposiciones de la Ley de transportes maritimos,
segun explica DUQUE, donde, pese a no ser desarrollados normativamente, se recogia la
existencia de otros contratos de utilizacion de buques. En tal sentido se propuso por
URIA (1968) Derecho mercantil, 6* ed., Madrid, pags. 960 y siguientes; idem, (1951)
Aspectos parciales del time-charter. Revista de Derecho mercantil, X1, pags. 67 y
siguientes, quien propuso cuatro modalidades de fletamento: la cesion en time charter, el
fletamento ordinario, el transporte de mercancias pertenecientes a varios cargadores en
régimen de conocimiento de embarque o el transporte de personas. Cfr. DUQUE, F-F.
(1970) La distincion del contrato de fletamento y del contrato de transporte de mercancias
en el Derecho espafiol. Revista de derecho mercantil, n® 117, pags. 351 y ss.

' Véase ARROYO, 1. (2015) Op. Cit., pag. 581 a 627; ARROYO, 1., RUEDA
MARTINEZ, J.A. (2016) Articulo 205. Fletamento para el transporte de mercancias
determinadas en régimen de conocimiento de embarque. En ARROYO, 1., RUEDA
MARTINEZ, J.A. Comentarios a la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, pag. 657.

*2 La unificacion de los contratos de fletamento la encontramos en la Exposicion de
Motivos de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, aunque ya aparecia
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reglas comunes y otras singulares, que inciden en las particularidades de las
distintas figuras juridicas*’, distinguiendo el contrato de fletamento para el
transporte de mercancias determinadas en régimen de conocimiento de
embarque** de otras modalidades de fletamento, como es el contrato de fletamento
por tiempo. Fletamento que se identifica con la contratacion de toda o parte de la
cabida de un buque para realizar todos los viajes que el fletador vaya ordenando
durante el periodo pactado. Y, el fletamento por viaje, donde también se
contrataria toda o parte de la cabida de un buque pero para realizar uno o varios

viajes determinados®.

En la actualidad, el conocimiento de embarque se configura como un verdadero
documento contractual®®, en el que se incorporan las condiciones generales del
transporte, y los derechos y obligaciones de las partes*’. Condiciones que no
requieren la suscripcion de una poéliza de fletamento, como si ocurre en la emision

de los contratos de fletamento por tiempo o por viaje, sino que basta con la mera

en los Anteproyectos de 1987 a 1994. Fue una cuestion doctrinal comentada por diversos
autores, cuya relacién ha sistematizado SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J.C. (2015) EI
contenido del contrato de fletamento. En Comentarios sobre la Ley de navegacion
maritima. EMPARANZA SOBEJANO, A., MARTIN OSANTE, J.M (Dirs.). Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons, pags. 295 a 314.

# SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J.C. (2015) Op. Cit., pag. 295.

* Vid. Disposiciones particulares en relacion con el conocimiento de embarque en la
Seccion Quinta del Capitulo II de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima, donde se regula el contrato de fletamento.

4 Articulo 204 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima.

% GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, .M. (2006) Manual de derecho de la
navegacion maritima. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, pag. 544.

*" Dicha afirmacion debe ser matizada. Pues no siempre y en todo caso las condiciones
del transporte se encuentran incorporadas en el mismo documento. En ocasiones, en la
practica comercial maritima, los porteadores emplean conocimientos de embarque en los
que unicamente se contemplan los elementos esenciales del transporte, denominados
«short form bills of lading», y las condiciones que rigen el transporte no estan
incorporadas, en su totalidad, en el documento. En estos casos, el conocimiento de
embarque contiene una remision a expresa a un documento aparte, en el que el porteador
ha incorporado todas las condiciones que rigen el mismo, «long form bill of lading».
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emision del conocimiento de embarque o documento similar*®, como prueba de un

acuerdo que se perfecciona con el mero consentimiento®’.

La concepcion actual que tenemos del contrato es el resultado de afios de
interpretacion®® y evolucion del documento que, en origen, no era mas que un
mero recibo que daba fe, como la propia etimologia®' de la expresion indica, de
que las mercancias habian sido embarcadas. Constituia el Unico documento®
asociado al contrato de transporte®3, emitido por el propio porteador, a través del
capitan®* y entregado al cargador como prueba de que se habia producido el

embarque, previa entrega de las mercancias.

* Vid. Articulo 205 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima. Los
documentos similares a los que se refiere la normativa maritima responden a aquellos
titulos cuya emision es también frecuente en el trafico comercial y cuya funcion es muy
parecida a la que cumple el conocimiento de embarque. Un ejemplo de ello serian los
«booking note» o nota de reserva y las «delivery orders», u 6rdenes de entrega.

4 GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, J.M. (2006) Op. Cit., pags. 560 a 566.

*% De la interpretacion del documento se sintetizaron las tradicionales, y sobradamente
conocidas, funciones del conocimiento de embarque, concretadas en la prueba del
contrato (Nota infra 56 y 58), el recibo de la entrega y el titulo representativo de las
mercancias. Dada su notoriedad, no llevaremos a cabo un estudio extensivo e
individualizado de las mismas.

3l ZURIMENDI ISLA, A. (2015) El contrato de fletamento: documentacién. En
EMPARANZA SOBEJANO, A., MARTIN OSANTE, J.M (Dirs.) Comentarios sobre la
Ley de navegacion maritima. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons,
pags. 345 a 374. El autor cita, para ulteriores referencias, a RECALDE CASTELLS, R.
(2010) Documentacion del contrato, derecho de control y transferencia de derechos
sobre las mercancias. En EMPARANZA SOBEJANO, A. Las Reglas de Rotterdam.
Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, pag. 162.

52 Conforme al articulo 652 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se
publica el Cdodigo de Comercio, el conocimiento de embarque debia contener casi todas
las condiciones que se exigian en las polizas de fletamento. No obstante, se establecio, de
un modo genérico, el caracter obligatorio del conocimiento de embarque, frente al
caracter eminentemente voluntario de la poliza de fletamento, de modo que no podia
considerarse el primero por la segunda. Cfi. ANASTASIO, E. (1946) Alrededor del
conocimiento de embarque. Revista de Derecho mercantil (14), n° 6, pags. 439 a 456.

33 Cfr. Articulo 653 [disposicion derogada] del Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por
el que se publica el Codigo de Comercio que dice asi «Si se recibiere el cargamento sin
haber firmado la poliza, el contrato se entenderad celebrado con arreglo a lo que resulte
del conocimiento, unico titulo, en orden a la carga, para fijar los derechos y obligaciones
del naviero, del capitin y del fletador. ».

> ANASTASIO, E. (1943) Op. Cit.,, pag. 250 dice «el conocimiento de embarque lo
expide siempre el capitan, aunque lo firme otro en su nombre (...). Es el capitin quien
recibe la carga y quien ha de entregarla como la recibio: es pues él, en la representacion
que ostente, quien asume una responsabilidad que se hara efectiva sin que para quien la
exija fundadamente pueda significar un obstaculo o simplemente motivo de perplejidad el
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En ¢l figuraban unica e inicialmente las condiciones del transporte y aspectos
relativos a la carga. Aunque poco a poco, y con miras a adaptarse a las
circunstancias del trafico comercial, empezaron a incluirse también aspectos
relativos a las partes, convirtiéndose asi en un titulo de legitimacion a favor del
destinatario designado, quién podia ejercitar el derecho a la restitucion de las

mercancias una vez éstas llegaban al puerto de destino.

Con los afios, surgio la necesidad de hacer circular el documento a lo largo de la
travesia maritima. En su virtud, el instrumento juridico ideal para permitir dicha
circulacion se produjo a través de la construccion llamada incorporacion del
derecho al titulo. Esta nueva consideracion del documento, cuya formacion y
efectos se prevenian, en ese momento, en las disposiciones del Codigo de
comercio®, cumplia desde entonces, y como se dird, con una triple funcion: La
funcion probatoria originaria®®, como documento acreditativo de la carga, como

documento de crédito y también, como documento de tradicion.

Asi, de mero recibo de las mercancias, el documento se convirtid en un titulo
valor, enajenable y transmisible, mediante la entrega del cual el adquirente del
titulo ocupaba la misma posicioén juridica personal en la que se encontraba el

transmitente de la mercancia obteniendo todos los derechos y acciones que aquél

hecho de que el buque navegue por cuenta de su armador o de un fletador subrogado en
los derechos de aquél.».

>% Las disposiciones relativas al comercio maritimo, contenidas en el Libro III del Cédigo
de Comercio espaiol de 1885, asi como los articulos 19.3 y 951 a 954 fueron derogados
con la entrada en vigor de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
mediante la incorporacion de la Disposicion derogatoria Gnica «Derogacion de normasy.
Entre otras, la referida regulacion contenia las normas sobre los efectos y la formalizacion
del documento maritimo mercantil de embarque en los articulos 709 y siguientes.

% La funcion probatoria del documento fue descrita por el Tribunal Supremo espaifiol
(Sala de lo Civil) en la Sentencia nam. 385/1995, de 26 de abril de 1995 (RJ 1995/3550)
en el siguiente sentido: «es eficaz medio probatorio tanto para los interesados en la
carga y entre éstos y los aseguradores, quedando siempre a salvo para estos ultimos la
prueba en contrario. Por lo cual, la presuncion que expresa es iuris tantum de la
realizacion del cargamento en el buque, es decir, en lo que se refiere a su existencia y
condiciones, con expresion de su cantidad, calidad, numero de bultos y marca de las
mercancias, asi como en forma mads detallada, en cuanto al estado y condiciones
aparentes, segun la Ley de Transportes Maritimos de 22 diciembre de 1949 (RCL
1949/1500 y NDL 13278) que incorporo a la legislacion espariola las llamadas Reglas de
La Haya contenidas en el Convenio de Bruselas de 25 de agosto de 1924 (RCL
1930/1105 y NDL 13277), vy que suele basarse en las declaraciones del propio cargador,
sin perjuicio de que le porteador pueda efectuar reservas y reparos convenientes y
fundados.».
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— titulo de tradicién -, en las mismas condiciones que éste ostentaba, como si de la
misma entrega fisica de las mercancias se tratara. Y, a su vez, el porteador era

poseedor de un titulo de crédito a su favor’’.

Esta nueva concepcion del documento, como titulo de propiedad y/o
representativo®® de las mercancias permitié ampliar el supuesto tradicional de
entrega de la carga en el puerto de destino mediante cesion®®, a la persona
designada nominativamente como tal en el documento, a la posibilidad, por un
lado, de entregar la mercancia, al legitimo tenedor del conocimiento original o la
persona quién ostentase la tenencia del documento, para el supuesto de que el

titulo fuera emitido al portador.

Asi como, la posibilidad de transmitir el conocimiento mediante su endoso, en
caso de haber sido extendido a la orden del cargador, de una tercera persona o de
sucesivos endosatarios, siendo a todos los efectos, los legitimos duefios de la

carga®’,

Vistos los aspectos mercantiles mas destacables del contrato, veamos a

continuacion, aspectos relativos a la naturaleza juridica del mismo.

La naturaleza juridica del contrato de transporte es una cuestion compleja y poco
pacifica, sobre la cual, es intencion de la suscribiente poner meramente de
manifiesto, sin entrar plenamente en el fondo de la materia, por cuanto

desvirtuaria y nos alejaria del objeto principal de la memoria®!.

57 El doble alcance del titulo valor es analizado por GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ
SOROA, J.M. (2006) Op. Cit., pag. 561.

% La funcion probatoria del conocimiento del embarque se consigna, desde hace siglos,
en textos como la Ordenanza de Hamburgo de 1731, Titulo XIII, art. 1 o en las
Forsakrings-Stadga, art. XIV, parrafo tercero. Cfr. FRIGNET, E. (1851) Traité des
avaries comunes et particulieres suivant les diverses legislations maritimes, Vol. Il
Paris: Nabu Press, pag. 315 citado en PELAEZ, M.J. (1984) Op. Cit., pag. 252.

% Vid. El Fundamento de Derecho tercero del Auto num. 164/2010 de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 28°), de 18 de noviembre de 2010 (AC 2010\2176).

59 Vid. Sobre la Ley de circulacion del conocimiento de embarque, articulo 250 de la Ley
14/2014, de 24 de Julio, de Navegacion Maritima.

MARTINEZ JIMENEZ, 1. (1989) Op. Cit., pag. 300.

%! En consecuencia, para una vision general sobre los conocimientos de embarque, véase,
por ejemplo. URIA, R. (1999) Derecho mercantil, 26* ed., Madrid: Marcial Pons, pags.
1192 a 1193; SANCHEZ CALERO, F. (2000) Instituciones de Derecho Mercantil, Vol.
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Existe consenso a la hora de calificar el contrato como un contrato mercantil,
consensual®?, causal®, literal®* y de adhesion. Sin embargo, existe cierta
divergencia a la hora de definirlo como un contrato de arrendamiento de obra o

como un contrato de prestacion de servicios.

De un modo parecido a lo que ocurria con los contratos de transporte en general,
el maritimo en régimen de conocimiento de embarque es reconocido, por cierto
sector de la doctrina, y podriamos decir que el mayoritario, como un contrato de
arrendamiento de obra, mediante el cual el contratista, ademas de asumir la
obligacion propia inherente al contrato, esto es, el desplazamiento de la
mercancia, asume también una obligacion de resultado, consistente en la entrega
de la misma. Y a cuyos efectos, resulta relevante los medios utilizados para su

consecucion, toda vez que lo que se exige es un resultado®’.

II, 23* ed., Madrid: McGraw-Hill, pags. 538 a 540; GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ
SOROA, J.M. (2006) Op. Cit., pags. 558 y siguientes.

62 El contrato se perfecciona con el mero consentimiento. Esto es, con la concurrencia de
la oferta y de la aceptacion (articulo 1262 del Codigo Civil) y, desde entonces, obligan no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (articulo 1258 del
Cddigo Civil). No obstante, la norma impone la entrega del conocimiento de embarque o
documento similar, lo que podria parecer que el legislador lo eleva a la categoria de
contrato formal. En este punto, hay autores quienes, como BROSETA PONT, M. y
MARTINEZ SANZ, F. (2006) Op. Cit., pag. 184, opinan que no deberia considerarse tal
cosa, porque con independencia de la forma en la cual se manifiesta el consentimiento,
las obligaciones del porteador se generan con caracter previo a la emision del propio
documento, de modo que entienden que no cabe duda alguna de que el contrato es un
contrato consensual. Sin embargo, JIMENEZ SANCHEZ, G.J., DIAZ MORENO, A.
(2016) Op. Cit., pag. 668 creen que, en efecto, es un contrato formal, no al tiempo de su
nacimiento, aunque si, al menos, en relacion con el momento de emision del
conocimiento de embarque, tras la carga de la mercancia. En su forma bésica lo
consideran un contrato consensual.

63 Asi lo defini6 el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en su sentencia niim. 1040/1993,
de 10 de noviembre de 1993 (RJ 1993\8980), Fundamento de Derecho sexto «el contrato
de transporte maritimo con conocimiento de embarque endosable y dotado de la cualidad
de titulo valor sigue siendo también un contrato causal y, por tanto, exigible su
cumplimiento por el duerio de las mercancias como genuino titular contra el porteador
que no lo cumplio como genuino obligadoy.

%% El contrato se considera, también, como un contrato literal en la medida en que su
contenido se halla descrito en la norma, articulo 248 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima «Menciones obligatorias del conocimiento de embarquey.

6 Esta corriente doctrinal la encontramos representada en EMPARANZA SOBEJANO,
A. (2003) EI concepto de porteador en el transporte de mercancias. Granada: Comares,
pag. 26, citando a GARRIGUES (1983) Curso de Derecho Mercantil 11, 8 ed., Madrid,
pag. 209; SANCHEZ CALERO, F. (2002) Instituciones de Derecho Mercantil II, 24* Ed,
Madrid, pag. 358; DIAZ MORENO, A., JIMENEZ SANCHEZ, G.J. (2013) Derecho
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Sin embargo, existe también un sector doctrinal que lo considera como un
contrato de prestacion de servicios justificaindolo en la medida en que genera
obligaciones tanto de medios como de resultado®, siguiendo la linea expuesta en

la Exposicion de motivos del Codigo de Comercio.

En parte, esta dificultad se formula como consecuencia de una cuestion que
identifican muy bien PADILLA GONZALEZ, CLAVERO TERNERO vy
PENDON MELENDEZS, quienes creen que los formularios-tipo®®, sobre los que
se configura este tipo de contratos y otros muchos dentro del &mbito maritimo,
regulan de forma adecuada las relaciones entre navieros y cargadores. Sin
embargo, no se preocupan de la conceptualizacion juridica de los contratos que
documentan. De ahi que la complicacion por determinar la naturaleza juridica de

las relaciones juridicas en este &mbito sea tan acusada.

mercantil, 15* ed. Madrid: Marcial Pons, pag. 583; URIA, R. Derecho mercantil, nam.
715, pag. 724, BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, E. (2006) Op. Cit., pag. 184,
entre otros autores extranjeros.

% ALVAREZ RUBIO, J.J., BELINTXON MARTIN, U. (2015) La nueva ley de
navegacion maritima desde la perspectiva del derecho internacional. En EMPARANZA
SOBEJANO, A., MARTIN OSANTE, .M. Op. Cit., pag. 825.

%7 Estos son los autores que redactan la Leccién 21, sobre transportes, en JIMENEZ
SANCHEZ, G.J., DIAZ MORENO, A. (2016) Op. Cit., pag. 656.

%8 La influencia de la nocion del Derecho de formularios inglés en el ambito de la
contratacion maritima es incuestionable. Sin embargo, esta modalidad de contratos, que
responden a un tipo de transacciones que requieren simplicidad, celeridad y una
contratacion estandarizada, como consecuencia de una prestacion de transportes
maritimos de linea regular, generd ciertos abusos por parte de los porteadores, en relacion
con su responsabilidad. En la época en que esta practica empezd a extenderse, los
porteadores ostentaban una posicion dominante y fuerte frente a los cargadores, de modo
que empezaron a introducir clausulas de exoneracion de responsabilidad a sus contratos,
lo que supuso una situacion legalmente cuestionable de la que derivdé mucha literatura.
Como consecuencia de esta circunstancia se impulsé la elaboracion de normas como las
Harter Act norteamericanas del afio 1893, las Reglas de la Haya de 1922, el Convenio
Internacional de 25 de Agosto de 1924 para la unificacion de ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque; las Reglas de Visby de 23 de febrero de 1968, el Protocolo de
21 de diciembre de 1979, las Reglas de Hamburgo de 31 de marzo de 1978, sobre
Transporte Maritimo y las relativamente recientes y las Reglas de Rotterdam de 2008,
cuya entrada en vigor todavia no se ha producido por falta de ratificaciones suficientes.
Sin olvidar, las normas de origen interno promulgadas también para la interpretacion del
transporte y en especial, de esta modalidad en particular, como fue, en su momento, la
promulgacion de la hoy derogada Ley de 22 de diciembre de 1949 sobre unificacion de
reglas para los conocimientos de embarque en los buques mercantes, como ya hemos
tenido ocasion de comentar.
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2.4 Elementos personales del contrato

En el sector maritimo confluyen e intervienen una pluralidad de sujetos. La
actividad mercantil parte de la figura del armador, como sujeto que, ademas de
tener la posesion de un buque o embarcacién, lo dedica a la navegacion en su
propio nombre y bajo su responsabilidad. La norma ha desplazado a un plano
secundario la figura del propietario del buque, quien puede o no ser armador,
segun se dedique o no a la navegacion. Existe también la figura del naviero o
empresa naviera, la cual, utilizando buques mercantes, propios o ajenos, se dedica
a la explotacion de los mismos bajo cualquier modalidad admitida por los usos

internacionales, pudiendo o no, constituir su actividad principal®®.

A estas dos figuras se le afiaden lo que la doctrina llama colaboradores del
naviero. Por un lado, encontramos aquél conjunto de personas, dependiente,
interdependiente o auxiliares del naviero, cuya relacion con éstos es de caracter
laboral”. Por lo tanto, son sujetos que carecen de facultades para representarlo.
Como, por ejemplo, la figura del capitan y los miembros de la dotacion del buque

o tripulacion.

Y, por otro lado, aquellos sujetos cuya intervencidon, también en calidad de
colaboradores del empresario, se sitia en un plano contractual mercantil, por
cuanto estamos ante empresarios independientes. Entre los cuales se distinguen
aquellos que actuian como personal terrestre y aquellos que lo hacen como

personal maritimo.

% Un estudio en profundidad de las figuras del armador y del naviero puede verse en
GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L. (2017) La innavegabilidad del buque, como supuesto
paradigmatico de la responsabilidad del armador y del naviero. En BAENA BAENA,
P.J., LOPEZ SANTANA, N. Estudios sobre la responsabilidad de los operadores de
transporte en la Ley de Navegacion Maritima. Navarra: Aranzadi, pags. 37 a 258,;
GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., DIAZ DE LA ROSA, A. (2016) Los sujetos de la
navegacion en la Ley de Navegacion Maritima. En CAMPUZANO, A. B., SANJUAN, E.
(Dirs.) Comentarios a la Ley de Navegacion Maritima. Valencia: Tirant lo Blanch, pags.
153 a 238; GARCIA-PITA Y LASTRES, JI.L. (2018) La responsabilidad del armador
fletante y del armador porteador, por falta de navegabilidad. En GARCIA-PITA Y
LASTRES, J.L., MARIA-ROCIO QUINTANS-EIRAS, M-A., DIAZ DE LA ROSA, A.
El derecho maritimo de los nuevos tiempos. Navarra: Thomson Reuters-Civitas, pags.
357 a 455.

"0 A este respecto, estariamos ante figuras como el capitan y los miembros de la dotacion
del buque o tripulacion.
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Los colaboradores independientes del naviero actuan en un plano contractual, de
modo que algunos de ellos los encontramos regulados dentro del titulo V que la
Ley maritima espafiola destina a los Contratos auxiliares de la navegacion. Son,
por ejemplo, el contrato de gestion naval’!, el contrato de consignacion de

buques’?, el contrato de comision y los transitarios’® y, finalmente, las empresas

"I El contrato de gestion naval se encuentra regulado en el Capitulo I, articulos 314 al 318
de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima. Es definido como por el
contrato mediante el cual «una persona se compromete, a cambio de una remuneracion, a
gestionar, por cuenta y en nombre del armador, todos o alguno de los aspectos
implicados en la explotacion del buque. Dichos aspectos pueden hacer referencia a la
gestion comercial, nautica, laboral o aseguradora del bugque.». La doctrina entiende por
gestor del naviero una persona de su maxima confianza, que ostenta una representacion
legal de este y que, por lo tanto, en sus relaciones con terceros, actuard como su
mandatario, rigiéndose seglin las disposiciones de un contrato de gestion, un contrato de
agencia o de comision mercantil. El gestor del naviero no debe confundirse con el gestor
naval, el shipmanager o the manning agency figura que actda en virtud de un contrato de
prestacion de servicios exclusivamente maritimos, distinguiéndose del resto de figuras
por ser un colaborador auténomo e independiente del naviero. Cfr. ARROYO, I. (2015)
Curso de Derecho maritimo (Ley 14/2014 de Navegacion Maritima), 3* ed., Navarra:
Thomson Reuters-Civitas, pag. 370.

2 El contrato de consignacion de buques se encuentra regulado en el Capitulo I, articulos
319 al 324 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima. Se define por
consignatario a la persona que por cuenta del armador o del naviero se ocupa de las
gestiones materiales y juridicas necesarias para el despacho y demas atenciones al buque
en puerto. Las relaciones juridicas de este contrato se rigen por las disposiciones de la
comision mercantil o por el contrato de agencia, segun sean puntales o de caracter
duradero. Entre los autores que han estudiado el contrato de consignacion en la Ley de
Navegacion Maritima véase BAENA BAENA, P.J. (2017) El nuevo régimen juridico del
consignatario de buques y de su responsabilidad. En BAENA BAENA, P.J., LOPEZ
SANTANA, N. (2017) Estudios sobre la responsabilidad de los operadores de
transporte en la Ley de Navegacion Maritima. Navarra: Aranzadi, pags. 361 a 402;
CAMPUZANO, A.B. (2018) El consignatario de buques. En GARCIA-PITA Y
LASTRES, J.L., MARIA-ROCIO QUINTANS-EIRAS, M-A., DIAZ DE LA ROSA, A.
El derecho maritimo de los nuevos tiempos. Navarra: Thomson Reuters-Civitas, pags.
501 a 524.

7 La figura del transitario no se encuentra regulada como tal ni en el capitulo citado ni en
la de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima. Sin embargo, son varios
los preceptos en los cuales la encontramos citada, por ejemplo, el articulo 278, englobado
dentro de la seccion en la que se regula la responsabilidad del porteador por pérdidas,
dafios o retrasos, a cuyo efecto dispone «Articulo 278. Porteador contractual y porteador
efectivo. 1. La responsabilidad establecida en esta seccion alcanza solidariamente tanto
a quien se compromete a realizar el transporte como a quien lo realiza efectivamente con
sus propios medios. 2. En el primer caso estaran comprendidos los comisionistas de
transportes, transitarios y demds personas que se comprometan con el cargador a
realizar el transporte por medio de otros. También estaran comprendidos los fletadores
de un buque que contraten en la forma prevista en el articulo 207»; También
encontramos referencias a esta figura dentro del capitulo destinado a la regulacion del
contrato de consignacion de buques, en el articulo 324 «Actuacion como transitario»,
donde se dispone «Cuando ademas de la consignacion se lleven a cabo actuaciones como
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de manutencién’®. Es una clasificacion que tomamos de ARROYO, por lo que,
para estudiar el detalle de las cuestiones que se plantean a tales efectos, a ¢l nos

remitimos’>.

Dicho lo anterior, en el &mbito concreto del contrato de transporte de mercancias
en régimen de conocimiento de embarque, intervienen esencialmente, como
elementos personales del contrato, tres tipos de personas: el porteador, el cargador

y el destinatario.

En ocasiones, la figura del naviero se identifica con la del porteador’¢, aunque no

siempre, ni en todo caso, el naviero sera porteador.

La figura del porteador se vincula al contrato de transporte. Por lo tanto, el
naviero lo sera, no por su vinculacion contractual, sino cuando ejerza la

explotacion comercial del buque.

transitario o de otra naturaleza, a las obligaciones previstas para el consignatario se
anadiran las propias de las prestaciones complementarias concretamente asumidasy.

™ Estos contratos se engloban dentro del contrato de manipulacion portuaria, que se
encuentra regulado en el Capitulo IV, articulos 329 a 338. Tal y como explica ARROYO,
I. (2015) Op. Cit., pag. 386, estas empresas de manutencion o empresas de carga y
descarga comprenden las actividades de estiba y desestiba, trasbordo, carga y descarga,
clasificacion y separacion, traslado en zona portuaria, almacenamiento, deposito y
manutencion de mercancias.

> Vid. Capitulo 9 «Personal colaborador, terrestre y maritimo del empresario maritimo»
en ARROYO, 1. (2015) Curso de Derecho maritimo (Ley 14/2014 de Navegacion
Maritima), 3* ed., Navarra: Thomson Reuters-Civitas.

’® La figura del porteador se encuentra en las diferentes modalidades de transporte, sin ser
exclusiva del ambito maritimo, pues la encontramos también en el sector del transporte
terrestre, aéreo o fluvial. Existen, en el &mbito maritimo, ciertos textos normativos que la
han definido, por ejemplo, el articulo 2 de la derogada Ley de 22 de diciembre de 1949
sobre unificacion de reglas para los conocimientos de embarque en los buques mercantes
[«BOE» nim. 358, de 24 de diciembre de 1949 (Ref. BOE-A-1949-12565)] que entiende
por porteador «el naviero, armador o fletador comprometido en un contrato de
transporte con un cargador». También, el Convenio de las Naciones Unidas sobre el
transporte maritimo de mercancias de 1978, comunmente denominado como Reglas de
Hamburgo, el cual define la figura del porteador en el articulo primero, a cuyos efectos
dice, «por porteador se entiende toda persona que por si o por medio de otra que actue
en su nombre ha celebrado un contrato de transporte maritimo de mercancias con un
cargadory. Ademas, la norma distingue entre la figura de «porteador efectivo» y la figura
de «porteador contractual», entendiéndose esta ultima como «foda persona a quien el
porteador ha encomendado la ejecucion del transporte de las mercancias, o de una parte
del transporte, asi como cualquier otra persona a quien se ha encomendado esa
ejecucion.». La nueva Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima, no define
como tal la figura del porteador, mas si considera, detenidamente, la regulacion de la
responsabilidad de éste por dafios y averias de las cosas transportadas, conforme a lo
establecido en las Reglas de la Haya-Visby.
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El porteador es definido como la persona, fisica o juridica, con quien se contrata
el transporte y quien asume, formal o materialmente, la obligacion, a cambio de
un precio, de realizar las operaciones necesarias para trasladar, de un lugar a otro,
una cosa, en las condiciones pactadas y expresadas en el contrato’’, entre las que
implicitamente se encuentra el deber de custodia. Se podria calificar como el
deudor de la prestacion del traslado de las mercancias, aunque no necesariamente

implica que sea quién ejecute propiamente el traslado’®.

Como dijo EMPARANZA SOBEJANO”, cuando el naviero asume el
compromiso de transportar las mercancias plasméandolo en un conocimiento de
embarque, el supuesto no plantea especiales dificultades, pues en este caso es
evidente que el naviero actia como porteador, en tanto que asume frente al

cargador la obligacion de realizar el transporte de las mercancias entregadas.

Sin embargo, la posibilidad de que el objeto principal de la prestacion, esto es, la
citada obligacion de traslado, no tenga porque realizarse de modo que el porteador

asuma el transporte con sus propios medios®’, aumenta las dificultades para poder

" Dicha definicién se ha tomado de la que parte de la doctrina ha dado al contrato del
transporte, de modo genérico y aplicable a cada uno de los distintos modos de ejecucion.
Cfr. RODRIGUEZ DELGADO, J.P. (2011) La mercantilidad del contrato de transporte
terrestre de mercancias. Revista de Derecho mercantil, nim. 281, citando a VICENT
CHULIA, F. (2008) Introduccién al Derecho Mercantil, 21° ed. Tirant lo Blanch, pag.
985; SANCHEZ CALERO, F. (2015) Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. II.
Navarra: Aranzadi, pag. 446; URIA/MENENDEZ/SOTO (2007) Curso de derecho
mercantil II. Navarra: Civitas, pag. 327; DIAZ MORENO, A. «EI contrato de transporte
terrestre», en JIMENEZ SANCHEZ. G.J. (2009) Derecho mercantil: titulos valores, las
sociedades mercantiles, obligaciones y contratos mercantiles, derecho de la navegacion,
13 ed., Ariel, pag. 608; BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, F. (2003) Manual de
Derecho Mercantil, 16* ed. Madrid: Tecnos, pag. 152; GALLEGO SANCHEZ, E. (2003)
Contratacion mercantil, vol. 1ll. Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 1419 a 1420; entre
otros.

" De ahi se infiere la distincion entre la figura del porteador contractual, siendo, a
grandes rasgos, la persona quien interviene directamente en la celebracion del contrato de
transporte y quién, en su virtud, asume la obligacion y se compromete frente al cargador.
Y, el porteador efectivo, figura que se identifica con la persona que efectivamente, realiza
la prestacion del transporte, en virtud de un acuerdo celebrado con el porteador
contractual. Vid. EMPARANZA SOBEJANO, A. (2003) Op. Cit., pag. 242; ARROYO, 1
(2015) Op. Cit., pags. 592, 609 a 610; GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, J.M.
(2006) Op. Cit., pags. 558 y siguientes.

" EMPARANZA SOBEJANO, A. (2003) Op. Cit., pag. 26.

80" A este respecto, como deciamos, el naviero puede llevar a cabo la prestacién con
buques propios o ajenos, teniendo plena libertad para efectuarlo a través de un buque del
que fuera propietario o bien, a través de un titulo que lo habilitara para ello, bien
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identificar la figura, con la consecuencia directa de dificultades posteriores a la

hora de determinar eventuales responsabilidades en la ejecucion del transporte.

Por este motivo, y como parte del contenido obligatorio®! del conocimiento de
embarque, la norma simplifica la eventual dificultad, obligando a que el
porteador, quién emite®? el conocimiento de embarque, consigne su nombre y

apellidos o denominacion social, asi como su domicilio o establecimiento

mediante el arrendamiento o bien, a través de cualquiera de las otras dos modalidades de
fletamento.

81 Las menciones obligatorias se encuentran reguladas, como apuntdbamos en la Nota
supra 64, en el articulo 248 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
concretandose en las siguientes «/.? El nombre y apellidos o la denominacion social y el
domicilio o el establecimiento principal del porteador; 2.° El nombre y apellidos o la
denominacion social y el domicilio o el establecimiento principal del cargador y, si el
conocimiento fuera nominativo, los del destinatario; 3.° La descripcion de las mercancias
realizada por el cargador, con expresion de la naturaleza, las marcas de identificacion,
el numero de bultos, y, segun los casos, la cantidad o el peso, asi como el estado
aparente que tuvieren. Si lo hubiera solicitado el cargador, se incluira el valor que
tuvieren. Si las mercancias fueran peligrosas, esta mencion se hard constar en el
conocimiento de forma destacada. Si las mercancias estuvieran en contenedores,
bandejas de carga u otros medios semejantes, cada contenedor, bandeja o similar se
considerara como una unidad, salvo que se especifique lo contrario. Si las mercancias
pudieran ser transportadas en cubierta, se hard constar expresamente en el conocimiento
de embarque; 4.° Los puertos de carga y descarga de las mercancias y, en caso de
transporte multimodal, los lugares de inicio y terminacion del transporte; 5.° La fecha de
entrega de las mercancias al porteador para su transporte y, si se hubiera pactado, la
fecha o el plazo de entrega de las mercancias en el lugar que corresponda; 6.° El lugar
de emision del conocimiento y, si se hubiera entregado mds de uno, el numero de
ejemplares originales.». No obstante lo anterior, el articulo afiade un segundo apartado
donde complementa las citadas menciones junto con la posibilidad de incluirse
cualesquiera otras, menciones o estipulaciones, validamente pactadas por el cargador y el
porteador, entre las que se suelen encontrar, como es ampliamente sabido y reconocido en
el sector maritimo, clausulas de jurisdiccion.

82 La emision del documento podra ser en soporte papel o bien, en soporte electronico,
cuando el cargador y el porteador lo hayan acordado por escrito antes de la carga de las
mercancias a bordo. El conocimiento de embarque en soporte electronico esta sometido al
mismo régimen juridico que el emitido en soporte papel, de modo que les seran comunes
las disposiciones relativas a la obligacion de entrega del conocimiento de embarque
(articulo 246 LNM), la pluralidad de conocimientos (articulo 247 LNM), las menciones
obligatorias que debe tener el conocimiento de embarque (articulo 248 LNM), la firma
del documento (articulo 249 LNM), la circulacion del conocimiento (articulo 250 LNM),
la eficacia traslativa (articulo 251 LNM), el derecho a la entrega de las mercancias
(articulo 252 LNM), el caracter de titulo ejecutivo (articulo 253 LNM), la proteccion del
adquirente de buena fe (articulo 254 LNM), la obligacion de pago del flete (articulo 255
LNM), la fuerza probatoria del conocimiento (articulo 256 LNM) y cuantas cuestiones
sea relativas a las reservas (articulo 257 y siguientes LNM). Ambas modalidades de
emision produciran los mismos efectos, sin mas especialidades que las contenidas en el
contrato de emision. Vid. Articulo 264 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion
maritima.
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principal, evitando que exista duda alguna acerca de quién se obliga y por lo tanto,
quien responde ante eventuales pérdidas o dafos referentes a la mercancia que
provengan de negligencia, falta o incumplimiento de sus deberes y obligaciones®3.
Ademas, en la practica maritima en transportes de linea, los navieros emiten sus
propios conocimientos de embarque, con su nombre comercial y firmados por el
capitan, lo que no supone ninguna dificultad a la hora de identificar al naviero con

el porteador®4.

La siguiente de las figuras contractuales mas relevantes es la figura del cargador.
El cargador® es la persona interesada en que una determinada mercancia sea
transportada por via maritima de un lugar a otro y, a tal fin, es quién contrata el
transporte. Puede ser que lo haga directamente, en nombre propio, o a través de un
comisionista, y que actie por cuenta propia o por cuenta de un tercero,

presumiblemente, el propietario de la carga.

El cargador se obliga a entregar la mercancia para ser transportada y a pagar el
precio convenido. Aunque en caso de silencio, y en defecto de que éste lo haga

por anticipado, sera el receptor quien deba realizarlo.

Su figura puede coincidir con el destinatario final o receptor de la mercancia, que
sera la persona que ostentard el derecho a reclamar la carga en el puerto de
destino. Dicho derecho de restitucion de las mercancias en el puerto de destino®
se evidenciard a través del documento de embarque, emitido y entregado por el
porteador, su agente o el capitdn una vez las mercancias estén a bordo del buque.

Aunque también podria darse el caso de que el conocimiento de embarque no

% Aun cuando la norma guarda silencio al respecto, la doctrina ha establecido que en el
conocimiento de embarque debe figurar, no solo la parte contratante del transporte sino
también, los porteadores efectivos, si los hubiera. Cfr. ARROYO, 1. (2015) Op. Cit., pag.
594.

8 GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, J.M. (2006) Op. Cit., pag. 557.

% De nuevo, la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima, no especifica una
definicion para el término en cuestion, aunque si la encontramos en las Reglas de
Hamburgo, en cuya virtud disponen «Por cargador se entiende toda persona que por si o
por medio de otra que actiie en su nombre o por su cuenta ha celebrado un contrato de
transporte maritimo de mercancias con un porteador, o toda persona que por Si o por
medio de otra que actiue en su nombre o por su cuenta entrega efectivamente las
mercancias al porteador en relacion con el contrato de transporte maritimo. ».

% Vid. Disposiciones de la Seccion 5* «De conocimiento de embarque» en la Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, articulos 246 a 261.
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hubiese sido emitido en ese momento, sino con caracter previo a que las

mercancias estuvieran a bordo del buque.

En tales circunstancias, el capitan debera apostillar el documento, una vez se
produzca el embarque, con expresion de «embarcado» o «embarcadas», el dia y la
hora en que se hubiera iniciado y aquel en que se hubiera finalizado la carga. O,
en su caso, sustituir el anterior, por un nuevo conocimiento de embarque que

exprese que las mercancias se encuentran efectivamente a bordo del buque.

El cargador podra solicitar dos o més ejemplares del conocimiento de embarque,
con el fin de poder hacer circular el documento, entre otras cosas. En tal caso, el
porteador quedara liberado realizando la entrega de las mercancias contra la
presentacion y rescate de cualquiera de los ejemplares originales, considerandose

amortizados los demas respecto del porteador.
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CAPITULOII. LAS CLAUSULAS DE JURISDICCION

La manifestacion del consentimiento en cldusulas de jurisdiccion incorporadas en
contratos de transporte de mercancias en régimen de conocimiento de embarque
es, como se ha venido sefalando, el objeto principal sobre el que parte la hipotesis

de esta memoria.

Una vez analizadas las particularidades del contrato, veamos a continuacion los

aspectos mas representativos de las clausulas de jurisdiccion.

Las clausulas de jurisdiccion®’” se definen como acuerdos contractuales mediante
los cuales, las partes, con independencia de su domicilio, atribuyen a los 6érganos
jurisdiccionales de un Estado, la competencia para conocer cualquier litigio que
hubiera surgido o pudiera llegar a surgir entre ellas, con ocasion de una

determinada relacion juridica.

La inclusion de este tipo de clausula tiene como finalidad principal concretar uno
de los aspectos que mas preocupa a los operadores econdmicos en el dmbito
internacional, esto es, la certeza en el modo de tratar los eventuales conflictos que

puedan surgir en el marco de sus relaciones contractuales.

Por este motivo, en la practica, la eleccion del tribunal constituye una ventaja®

estratégica®®, en el sentido de permitir a las partes que su actividad comercial

87 También son conocidas como clausulas de sumision, clausulas de prorroga de
jurisdiccion, clausulas de eleccion de foro o cldusulas atributivas de jurisdiccion, entre
otras. Es necesario concretar que el modo de denominar estas clausulas como «clausulas
atributivas de jurisdiccion» requiere no confundir la citada atribucion, con el hecho de
que las reglas de competencia judicial internacional se articulen como reglas de
atribucion. En este ultimo sentido, la atribucion se refiere a las reglas de competencia en
base a las cuales los jueces de un determinado Estado pueden conocer de un litigio de
trascendencia supranacional. En cambio, cuando hablamos de «clausulas atributivas de
jurisdicciony, la citada atribucion se refiere al acuerdo expreso de las partes a la hora de
atribuir 1a competencia judicial a los jueces de un determinado Estado.

8 En relacion con las ventajas que presenta una clausula de eleccion de foro en el ambito
internacional, véase ANCEL, B. (1991) La clause attributive de juridiction selon 1’article
17 de la Convention de Bruxelles. Rivista de Diritto Internazionale Privato Processuale,
vol. 28, pags. 263 a 294; Y, sobre las ventajas que presenta la clausula en el ambito de los
contratos de transporte maritimo, véase BASEDOW, J. (1985) Das forum conveniens der
Reeder im EuGVU, IPRax, vol. 5, pags. 133 a 137, citado en AGUILAR GREIDER, H.
(2000) Cléausula de eleccion de foro, conocimiento de embarque y articulo 17 del
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cuente con garantias que aseguren el trafico de sus relaciones. Que, ante
eventuales conflictos que puedan surgir entre ellos, exista una prevision en cuanto
al criterio jurisdiccional en cuestiones controvertidas como las suyas. Que, el
acceso a la tutela judicial sea efectivo y que también lo sea el posterior fallo que
dictamine la sentencia. Que los costes de litigacion sean faciles de calcular, y
preferiblemente, lo menores posibles. Que, el proceso evite dilaciones
innecesarias que puedan entorpecer el curso de los tramites procesales para
dedicar la menor energia posible en actividades que, de suyo, no les

proporcionaran un lucro.

Y, es que lo cierto es que cuando las relaciones mercantiles traspasan las
fronteras, como suele habitual en el intercambio comercial por via maritima,
cualquier discrepancia que pueda surgir aumenta la incertidumbre de las partes
por determinar la jurisdiccidon competente para conocer la disputa; por no saber si
los oOrganos judiciales a los que se le atribuird el conocimiento de la disputa,
estaran habituados a resolver el tipo de conflictos que les afectan y cuél va a ser el

criterio en la resolucion de controversias parecidas.

También preocupan aspectos relativos a los costes del proceso; Si la
comunicacion entre autoridades, en caso de ser necesaria, serd agil y efectiva. Y,
en especial, si después de toda la inversion, temporal y monetaria, la resolucion
podré ser reconocida y ejecutarse en el lugar donde quiera que sus efectos sean

llevados a cabo.

Por todo ello, surgen este tipo de pactos, con miras a solucionar esta inseguridad
y, en concreto, evitar agravar una situacion controvertida posterior en el marco de

la contratacion.

Por lo tanto, suele ser habitual en el trafico comercial internacional, que las partes
opten por determinar el tribunal competente para conocer las eventuales
discrepancias surgidas en el marco de su contrato, con caracter previo incluso que

se dé por iniciada su relacion comercial.

Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968. La Ley: Revista juridica espaiiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 9, pags. 1402 a 1410.
% CLAVEL, S. (2012) Droit international privé, 3* ed. Paris: Dalloz, pag. 199.
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El presente estudio requiere que estas clausulas se conceptualicen a la luz de tres
cuestiones principales, como son, su integracion en un ambito contractual
especifico, como es el derecho mercantil maritimo. Que deban ser promovidas por
sujetos que actiuen en calidad de particulares®, en un plano de igualdad. Y que,
finalmente, se analicen en un contexto donde existan elementos de conexion con

un foro extranjero, o elementos de extranjeria’!.

1. Caracteristicas que definen las clausulas de jurisdiccion

Las clausulas de jurisdiccion se definen por su caracter dispositivo®?, donde las
partes cuentan con el amparo y la capacidad legal para disponer libremente de sus

derechos”’.

% El primer autor que calificé de particulares a los sujetos intervinientes en las relaciones
de caracter privado con trascendencia internacional fue Joseph STORY, al considerar
como particulares a personas fisicas y juridicas, pero también, a entes publicos cuando
actian en el seno de una relacion de Derecho privado, en un plano de igualdad.

°! Existe cierta la divergencia doctrinal en torno a la calificacion del carcter internacional
de una relacion privada, no deviniendo una cuestion pacifica ni sencilla de valorar. Nos
referimos, a este respecto, a la determinacion de cudl es el elemento internacional que
define una situacion juridica privada. Existen ciertas tesis al respecto. Algunas de estas
son la tesis del elemento extranjero relevante, la tesis del elemento extranjero no casual y
la tesis juridico-conflictual o tesis “De Nova” que se explican en CALVO CARAVACA,
A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. Cit., pag. 31. No obstante, las que reciben
un apoyo tedrico mas solido son la llamada tesis del elemento extranjero puro y la tesis
del efecto internacional. En cuanto a la primera, la tesis del elemento extranjero puro, la
doctrina entiende que una situacion juridica privada reviste caracter internacional cuando
en ella se manifiesta, al menos, un elemento extranjero, sea cual fuere. Esta tesis,
promovida por MAURY [Cfr. MAURY, J. (1936) Reégles générales des conflits de lois.
Recueil des cours de l'Académie de droit international de La Haye, Vol. 57, pags. 329 a
563.], es seguida por muchisimos autores extranjeros y por la mayoria de la
jurisprudencia espafiola, aunque ciertamente presenta algunos problemas de caracter
practico. En cuanto a los autores que consideran la tesis del efecto internacional, resultado
de las reflexiones FOUCHARD [Cfr. FOUCHARD, P. (1965) L arbitrage commercial
international. Paris: Dalloz, pag. 548], entienden que se produce una situacion
internacional cuando los efectos de dicha situacion presentan una repercusion
transfronteriza, es decir, cuando la situacion afecta a diferentes paises. Si bien esta tesis
produce ventajas en la practica juridica, lo cierto es que su imprecision resulta un tanto
inconveniente.

2 GASCON INCHAUSTI, F. (2001) Algunas cuestiones en torno a la aplicacion judicial
de las normas de competencia internacional. Revista espariola de derecho procesal.
Tribunales de justicia, nim. 12, apdo. 2 «las normas de competencia judicial
internacional tienen, generalmente, naturaleza disponibley.

% Sobre la libre disposicion de derechos, véase FAUVARQUE-COSSON, B. (1998)
Libre disponibilité des droits et conflits de lois. Revue internationale de droit compareé,
50-1, pags. 266 a 269.
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Son reglas de derecho voluntario donde prevalece la autonomia privada y el
arbitrio individual, como parte de la esfera del Derecho privado®* de la que
forman parte. De modo que, ademéis de ser considerada como principio
fundamental en el Derecho de la contratacion®, la autonomia de la voluntad
constituye, junto con el principio de proximidad razonable, uno de los principios”®
informadores para disefiar las normas de competencia judicial internacional,

operando el segundo, en defecto del primero®’.

Al ser normas de derecho dispositivo, se situan en el marco opuesto de lo que se
conoce como normas de ius cogens o normas necesarias’®, cuyo objeto, en este
ultimo caso, es indisponible para las partes, tratindose de materias especialmente
protegidas por parte de los Estados. Por este motivo, su soberania recae sobre
ellas, atribuyendo, de modo exclusivo a sus Tribunales, el conocimiento de estas

materias imperativas, sin que medie pacto en contrario.

Sin embargo, el ius dispositivum permite a las partes autorregular su relacién
contractual, como expresion del poder de autocomposicion de sus propios

intereses en el trafico juridico, permitiendo asi delimitar el contenido

% Cfr. MONTERO AROCA, J. (2000) La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y
la oralidad. Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, nim. 53, pags. 583 a
668.

> Cfr. FERRI. L. (2001) La autonomia privada. Granada, Comares.

% El principio de la autonomia privada se define, por autores como DIEZ PICAZO, L. y
GULLON, A. como el «poder conferido o reconocido a la persona por el ordenamiento
juridico para que gobierne sus propios intereses o atienda a la satisfaccion de sus
necesidades.» Cfr. DIEZ PICAZO, L., GULLON, A. (2004) Sistema de Derecho Civil,
Vol. I, 11* ed. Madrid: Tecnos, pag. 471.

7 VIRGOS SORIANO, M., GARCIMARTIN ALFEREZ, F. (2007) Derecho procesal
civil internacional (Litigacion internacional) 2* ed., Madrid: Civitas; Véase también,
dentro de la doctrina internacional, BRIGGS, A (1986) The validity of floating choice of
law and jurisdiction clauses. Lloyd's Maritime and Commercial Law Quarterly, pags. 508
y siguientes; RAMBERG, J. (1993) Freedom of contract in maritime law. Lloyd's
Maritime and Commercial Law Quarterly, pags. 178 y siguientes.

%8 Como veremos a continuacion, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 contenia reglas
procesales caracterizadas por un predominio de normas absolutas. Cfr. PRIETO
CASTRO, 1. (1964) Derecho procesal civil. Primera parte, Madrid, pag. 13 «Las normas
procesales son fundamentalmente imperativas (ius cogens) (...) La imperatividad, como
principio, de las normas procesales serd determinada por el fin publico que se proponen
alcanzar, por las garantias de fijeza y seguridad juridica que necesitan otorgary. Y en la
pagina 233, el autor comentaba «Requisito absoluto del pacto de sumision es que solo sea
dispositivo de la competencia por territorio, lo que exige la existencia de competencia
objetiva y funcional en el organo al que se hace la prorrogacion de la territorial.».
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obligacional® de la misma y establecer como quieren regir las relaciones con sus

semejantes en vistas a obtener la satisfaccion de sus necesidades'®.

Estos pactos!®! alcanzan y se extienden, aunque no siempre fue de este modo, a la
capacidad para designar el ordenamiento juridico o los Tribunales del Estado ante
el cual quieren acudir para resolver sus eventuales discrepancias, pues son ellas,
las partes, quienes, precisamente, mejor pueden identificar las circunstancias de su
relacion juridica y decidir, en base a distintos criterios, como serian, por ejemplo,
el criterio geografico, de especializacion de la jurisdiccion en la resolucion de
conflictos de aquélla indole, o bien, optando por el criterio de la neutralidad'??,
entre otras muchas motivaciones, qué jueces son los mas apropiados para decidir

sobre sus propios intereses.

Ademas, explica GARCIMARTIN'®, que las cldusulas de elecciéon de foro son un
seguro frente al forum shopping y la incertidumbre juridica en un mundo
fraccionado juridicamente, donde las partes no cuentan con la seguridad absoluta
de cudl va a ser la jurisdiccion bajo la cual se va a localizar su relacion, con

caracter previo al cumplimiento de la misma.

Es por ello, que la posibilidad de que, voluntariamente se puedan acordar aspectos
relacionados con este ambito, reduce considerablemente tal incertidumbre,
pudiéndose asegurar también otros aspectos procesales y sustantivos del

procedimiento judicial.

% Una vez declarada vélida la clausula, conforme a las exigencias de la norma, «ha de
desplegar todos sus efectos de acuerdo con el principio “pacta sunt servanda’»
declarado de este modo en la Sentencia niumero 36/2008, de la Audiencia Provincial de
Cantabria (Seccion 2%) de 22 de enero, Fundamento de Derecho primero (JUR
2008\138834).

' LALAGUNA, E. (1972) La libertad contractual. Revista de Derecho Privado, pags.
884 y 885; GARCIA AMIGO, M. L. (1995) Lecciones de Derecho Civil, II, Teoria
general de las obligaciones. Madrid: McGraw Hill, pag. 130.

1A o largo de este estudio valoraremos el alcance de la autonomia de la voluntad en
atencion a la capacidad real de ambas partes contractuales respecto al establecimiento de
clausulas atributivas de jurisdiccion en contratos de transporte de mercancias en régimen
de conocimiento de embarque, al tratarse de meros contratos de adhesion.

192 Sobre 1a eleccion de un tribunal en base a criterios de neutralidad o especialidad en la
materia controvertida de que se trate Vid. KAUFMANN-KOHLER, G. (1980) La clause
d’élection de for dans les contrats internationaux. Frankfurt: Basel: Helbing und
Lichtenhahn, pag. 1.

193 VIRGOS SORIANO, M., GARCIMARTIN ALFEREZ, F. (2007) Op. Cit., pag. 176.
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2. Efectos de las clausulas de jurisdiccion

Las clausulas de sumision expresa tienen como efecto procesal principal, hacer
competente a un juez incompetente!®, de lo que se deriva, una consecuencia

doble.

Por un lado, un efecto derogatorio de la competencia o derogatio fori, en relacion
con el juez que originariamente tenia atribuida la competencia ex lege y quien,
como consecuencia del pacto de sumision, ve derogada su competencia a favor de

otro juez.

Y, por otro lado, como consecuencia del anterior, surge el efecto prorrogatorio de
la competencia o prorogario fori, a favor del juez que, en principio, y conforme a
las reglas generales, no tendria competencia para conocer de la controversia
suscitada al amparo de la relacion contractual, pero que, como consecuencia de lo
pactado a través del acuerdo o cldusula de sumision, si la tiene. Con los mismos

efectos que tendria una competencia exclusiva'®.

El juez que ve derogada su competencia, pasa a ocupar una competencia

subsidiaria!%°

, considerando que, en caso de que el pacto carezca de validez o
bien, en caso de concurrir un supuesto de sumision tacita, podria recuperar su
competencia por ser el fuero general del domicilio del demandado o bien por
ostentar la competencia en virtud de ser un fuero especial por razon de la materia,

segun recogen las normas procesales.

1% GOMEZ ORBANEIJA, E. (1955). Derecho procesal civil (manual), t. 1. Zaragoza,
pags. 145 y siguientes.

15 Salvo por una importante diferencia. La que permite, en base al principio de
autonomia de la voluntad, fundamento de cualquier acuerdo de sumision, la modificacion
del citado 6rgano inicialmente designado, por otro designado mediante sumision tacita ex
art. 26 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

1% La competencia ex lege sigue siendo latente, en la medida en que o bien, se declare la
invalidez del pacto de sumision o bien, en el caso de que una de las partes decida
someterse tacitamente al tribunal originario, contestando la otra parte a la demanda, sin
hacer uso de los mecanismos procesales [declinatoria] para denunciar la falta de
competencia segin lo pactado a través de la clausula de sumision. Incluso, si dicha parte
no compareciera, sustanciandose el procedimiento en rebeldia, en cuyo caso, seria el
tribunal originario, quien tendria las facultades para poder juzgar la controversia
generada.
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A estos efectos, PECOURT GARCIA dijo, en 1960:

(...) la institucion del llamado forum prorogatum se refiere a cuestiones de
competencia judicial internacional'” (...) el campo de conflictos de
jurisdicciones el tipo de derogacion del que se ha hablado implica en el
juego de voluntades la eleccion o discriminacion entre las dos disciplinas
normativos que concurren con pretensiones competenciales respecto de la
hipotesis litigiosa y que, por definicion, pertenecen a soberanias

distintas'?.

Sus aportaciones fueron muy esclarecedoras, reproduciendo el contexto juridico
de su época. Por este motivo analizaremos el alcance de la voluntad privada en el
ambito de la competencia judicial conforme a ellas, lo que nos hara comprender
mejor las distintas posiciones en torno a la cuestion que aqui se analiza como

objeto principal de nuestra memoria.

El punto de partida pasa por reconocer un tratamiento distinto en cuanto a la
admisibilidad de los efectos. Asi, mientras la prorroga de jurisdiccion no ha
presentado problemas de admisibilidad por parte de nuestras instituciones,
permitiendo sin dificultades a las autoridades judiciales espainolas el conocimiento
de cuantas cuestiones afectaran a otras jurisdicciones a través de pactos de
sumision, lo cierto es que el efecto derogatorio de nuestros tribunales a favor de la
jurisdiccion de tribunales extranjeros, no fue reconocida como tal hasta la
modificacioén de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en 2015.
Circunstancia que no puede ni debe pasar inadvertida, en tanto que la interaccion
judicial en asuntos transfronterizos, no es precisamente una cuestion novedosa o

actual.

197 Pero no solo, pues si bien es cierto que los acuerdos atributivos de jurisdiccion suelen
tener por objeto la competencia internacional de los tribunales de un Estado, es posible
que también designen los drganos jurisdiccionales territorialmente competentes. En cuyo
caso, debera determinarse la competencia conforme a las normas procesales del pais
cuyos organos jurisdiccionales han sido declarados competentes internacionalmente. Cfr.
GARAU SOBRINO, F. F. (2010) Los acuerdos atributivos de jurisdiccion en Derecho
Procesal Civil internacional espafol. Cuadernos de Derecho Transaccional, vol. 2, n° 2,
pags. 52 a91.

1% PECOURT GARCIA, E. (1960) La voluntad de las partes y su posible virtualidad en
la determinacion de la competencia judicial internacional. Revista espariola de Derecho
internacional, 17 (4), pag. 549.
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3. Competencia judicial internacional y clausulas de jurisdiccion

3.1 Clausulas de jurisdiccion en el Derecho procesal civil internacional

Los acuerdos de eleccion de foro o acuerdos atributivos de competencia han sido
una de las materias cuya regulacion especifica ha sido considerada desde los

109

origenes del denominado Espacio Judicial Europeo'””, como una de las cuestiones

mas relevantes en el ambito del Derecho Procesal civil internacional.

La connotacion internacional que lleva implicito el comercio maritimo impone la
necesidad de que sea observado a la luz de normas con repercusion trasfronteriza,
haciéndose especialmente relevante la influencia que tienen las normas de
competencia judicial internacional promulgadas en el seno de la Unidén Europea,

en un Estado miembro como el nuestro.

Como consecuencia de lo anterior, a continuacion, identificaremos una serie de
cuestiones que inciden directamente en la aplicacion de este tipo de normas a un

supuesto de hecho como el que aqui se analiza.

3.2 Evolucion juridica y clasificacion en la produccion de normas de Derecho

internacional privado

Durante las primeras muestras de la positivizacion del Derecho, las normas de
Derecho internacional privado eran reguladas por cada Estado de forma
autobnoma, de suerte que, una misma situacion de derecho privado y caracter
internacional, podia resolverse de manera diferente segiin fuera considerada por

uno u otro Estado.

Era habitual encontrar distintas soluciones a una misma situacion juridica, pues ni

siquiera en ocasiones, los ordenamientos juridicos compartian la misma

19 En palabras de FERNANDEZ ROZAS, J.C. (2018) Alternativas e incertidumbres de
las clausulas de solucion de controversias en la contratacion maritima internacional.
Cuadernos de Derecho transaccional, vol. 10, n° 2, pag. 350, citando a MERINO JUEZ,
M.B. (1998) La prorroga de la competencia judicial internacional. Cuadernos Europeos
de Deusto, n° 18, pags. 67 a 113 «el denominado Espacio Judicial Europeo ha
considerado desde sus origenes que debia establecerse una regulacion especifica sobre
los acuerdos de atributivos de competencia.
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concepcion de la justicia, por cuanto es una cuestion que, en mayor o menor
grado, se moldea conforme a unas necesidades concretas, unos comportamientos,
unas conductas, unas costumbres y a una herencia particular que no siempre era ni

es comun en todos los territorios.

Hablamos de pluralidad, de diversidad y de multiculturalismo. Ambitos que se
extienden también al ambito del Derecho y que llegaron a provocar, en un
momento dado, que incluso ciertas normas fueran, en ocasiones y como se acaba

de apuntar, heterogéneas.

Algunas de ellas incluso, llegaron a resultar contrarias las unas con las otras,
dando lugar a un panorama de inseguridad y relatividad en cuanto al modo de dar
solucion a situaciones relacionadas con el trafico internacional, provocando la
aparicion de conflictos de leyes y conflictos de jurisdicciones, lo que requiri6 la
consolidacion y unificacién, no s6lo materias especificas del Derecho, sino
también, de reglas procesales en el ambito del Derecho internacional privado,
tendencia que es cada vez mas habitual mediante la elaboracion de textos
consensuados por parte de los Estados''?, con miras a promover una seguridad
juridica eficaz, mediante criterios uniformes y, en la medida de lo posible, lo més

previsibles posible.

La evolucion de las normas de Derecho internacional privado tiene, como
resultado, la idea que plasma perfectamente ABARCA!'!, cuando define la

funcion del citado derecho en la aportacion de una dosis de certeza en torno a

"9 La doctrina distinguio, a tal efecto, las fuentes de produccion normativa en Derecho
internacional privado en fuentes de produccion interna y fuentes de produccion
internacional o comunitarias. Las fuentes de produccion interna son aquellas normas de
Derecho internacional privado que los legisladores de cada Estado prevén en sus
ordenamientos juridicos. En Espaiia, las tenemos reguladas en el Titulo preliminar del
Cddigo Civil «De las normas juridicas, su aplicacion y eficacian, Capitulo IV «Normas de
Derecho internacional privado». Y, por otro lado, tenemos las normas de derecho
internacional o comunitario, como aquellas normas que resultan de los acuerdos entre los
diferentes Estados, tales como, por ejemplo, el Reglamento (UE) N° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (DOUE L-351/1, de 20 de diciembre de 2012), reglamento que serd objeto de
estudio en el presente Capitulo.

" AAVV. (2016) Derecho Internacional privado, 2* ed., Madrid: Libreria UNED, pag.
73.
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qué tribunal va a conocer, conforme a qué derecho va a resolver y bajo qué
condiciones se va a dar eficacia a la sentencia o documento otorgado en el

extranjero.

Llegados a este punto, podemos afirmar que las normas en materia de
competencia judicial internacional mantienen distintos origenes'!?: Aquellas cuya
produccion normativa es de cardcter interno, llevadas a cabo por cada Estado,
donde se fijan ahora los limites de la jurisdiccion estatal respecto de litigios que

dan 11 i lacié las situaci de trafico juridi 13
puedan llegar a surgir en relacion con las situaciones de trafico juridico externo''-.
Normas que también se conocen como normas autonomas de competencia judicial

internacional, que emanan de los 6rganos legislativos de cada estado!'*.

Y, por otra parte, tendriamos las fuentes de origen internacional'’>, donde
encontrariamos, por un lado, las normas de origen institucional europeo,
conocidas también como Derecho civil europeo de aplicacion en Espana,

concretadas en actos, principalmente Reglamentos y Directivas, que emanan de la

"2 Sobre los origenes u 6rdenes de donde proceden las normas de competencia judicial
internacional véase ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES, J.L. (2013).
Derecho internacional privado, 4* ed. Valencia: Tirant lo Blanch.

'3 Las normas que permiten el conocimiento de los litigios de caracter transfronterizo,
por parte de los organos jurisdiccionales espafioles, se amparan en el articulo 24.1 de la
Constitucion espanola (Ref. BOE-A-1978-31229) «Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensiony; perfilado por
lo dispuesto en el articulo 117.3 del mismo texto constitucional «E! ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
Jjuzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcany.
Son, pero, las normas de Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Ref.
BOE-A-1985-12666), las que delimitan la extension y limites de nuestra jurisdiccion
espaifiola, en los articulos 21 a 25, concretando el conocimiento de los Juzgados y
Tribunales, en la existencia, por lo general, de elementos de proximidad y vinculacion,
entre otros.

"4 En el marco legislativo espailol dichas normas se hallan contenidas en los articulos 21
a 25 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

"5 El Derecho internacional puiblico opera como limite a la competencia normativa del
legislador nacional en cuanto a la creacion de normas de Derecho internacional privado.
El primero de estos limites lo constituye la normativa sobre Derechos Humanos, marco
donde puede moverse el legislador nacional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.2
de la Constitucion Espafiola. Pero también, las normas de origen convencional y el
Derecho internacional privado de la Unidn Europea. Asi se explica en el manual de AA.
VV (2016) Derecho Internacional... Op. Cit., pag. 70 a 90.
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Unioén Europea; Y, las normas de origen convencional'', contenidas en Tratados

bilaterales o multilaterales suscritos con terceros paises y ratificados por Espaiia.

3.3 Normas de competencia judicial en Derecho internacional privado

Parte de las circunstancias que veniamos apuntando con anterioridad, recaen sobre
la division territorial de los Estados y, tienen como consecuencia, desde el punto
de vista juridico-privado, la soberania que reclaman los Estados en cuanto a

cuestiones que afectan al &mbito jurisdiccional'!”.

No obstante, existe una tendencia hacia un consenso juridico, si se puede decir de
este modo, que responde también, a la proliferacion, cada vez mas acusada, de
relaciones sociales y econdmicas mas alla de las fronteras de los Estados, que
llevan consigo, como no podia ser de otra manera, cuestiones de indole

jurisdiccional''8,

Esta interrelacion natural, que no constituye, sin embargo, algo precisamente
novedoso en nuestra sociedad, y menos en el ambito mercantil, no es dificil de
asimilar hoy en dia. Datos estadisticos corroboran el influjo de este escenario en
nuestra cotidianeidad. Baste como muestra, el impacto del volumen de

importaciones y exportaciones en el PIB espafiol, situandose, en el afio 2019, en el

16 Las normas de Derecho convencional son el resultado del denominado «Principio de
cooperacion internacional en la realizacion de la justicia», una reglamentacion concertada
por una pluralidad de Estados con miras a dar solucion a las situaciones creadas en el
espacio internacional, mediante la negociacion y conclusion de Tratados internacionales
en Derecho internacional privado. Asi lo explica PARRA RODRIGUEZ, C. (2013)
Fuentes de Derecho internacional Privado. En PARRA RODRIGUEZ, C. (Ed.), Derecho
internacional privado. Barcelona: Huygens, pag. 53.

"7 El fraccionamiento juridico como punto de partida del Derecho internacional privado
es una tesis de GARCIMARTIN, F. J. (2015). Derecho internacional privado. 3* ed.
Pamplona: Aranzadi, pag. 33. En ella se expone la teoria por la cual se considera que la
division territorial en el mapa politico del mundo tiene una triple consecuencia: (a) que
cada Estado tiene sus propias leyes, mediante las cuales se asignan derechos, obligaciones
y cargas a las personas; (b) el poder jurisdiccional de cada Estado para resolver litigios
sobre la titularidad de aquellos derechos, obligaciones y cargas y, en ultimo lugar (c) la
implementacion, por parte de cada Estado, de medidas coercitivas dentro de su territorio.
8 La comunitarizacion del Derecho internacional privado y del Derecho procesal civil,
en particular, se consolida tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de
mayo de 1999, cuando la Comunidad asume competencias legislativas en esta materia, en
base a los articulos 61 y 62 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE),
reguladas ahora en el articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE).
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26,66% y en el 23,9%, respectivamente!'®. O, por poner otro ejemplo, y tomando
como referencia datos del Instituto Nacional de Estadistica, el nimero de
matrimonios en Espafia tomando como referencia el ano 2018, demuestra que, de
un total de 163.430 matrimonios, 23.092, el 14% lo fueron entre un espafiol y un

extranjero'??,

Que decir de un entorno como el europeo creado, precisamente, con miras a
fomentar la integracion politica y/o econdomica, donde es latente y mas acusada, si
cabe, esta necesidad de elaborar mecanismos que den respuesta a cuestiones

juridicas que surgen, precisamente, como consecuencia de dichas interacciones.

Por este motivo, a través de la creacion de lo que hoy conocemos como Derecho
internacional privado, se promueve, precisamente, el desarrollo de disposiciones
legales tendentes a resolver este tipo de cuestiones, que pueden concretarse en tres
tipos de conflictos vinculados a este ambito juridico: cuestiones de ley aplicable a
un determinado supuesto con trascendencia extraterritorial, cuya solucion otorgan
las normas de ley aplicable o normas de conflicto; Cuestiones que abarcan la
vertiente jurisdiccional, como son las surgidas como consecuencia de una clausula
atributiva de jurisdiccion, cuya regulacion se encuentra en las normas de
competencia judicial internacional. Y, finalmente, la eficacia de las resoluciones
dictadas por los organos judiciales de un determinado Estado, cuando sus efectos
tienen que ser reconocidos en otro Estado, solucion que otorgan las normas de

reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras.

Como resulta evidente, estas tres cuestiones guardan todas ellas una estrecha
conexion entre si, aunque el tratamiento otorgado por el Derecho internacional

privado sea distinto e individual para cada una de ellas.

En su virtud, esta distincion nos permite llevar a cabo una acotacion y

delimitacion de cual va a ser el ambito de nuestro estudio, circunscrito a la

19 Sobre los datos relativos al volumen de las importaciones y exportaciones en Espafia
en el afio 2019 [Consultado: 2 de marzo de 2020] Disponible en:
https://datosmacro.expansion.com/comercio/importaciones/espana.

120 Datos del Instituto Nacional de Estadistica [Consultado: 15 de julio de 2019]
Disponible en:
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=12547361769
99&menu=ultiDatos&idp=1254735573002.
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segunda de ellas, esto es, al ambito de las normas de competencia judicial
internacional. Sin perjuicio, claro esta, de que fruto de la citada vinculacion, se

tengan en cuenta otras cuestiones de Derecho internacional privado.

3.4 Forum versus lus

Aunque haya quedado fijado el objeto de nuestra investigacion en las lineas
anteriores, es cierto que, en ocasiones, en la practica, seguimos encontrando
muestras que ponen de manifiesto la confusion de algunos autores entre las
normas que regulan la competencia de los tribunales para el conocimiento de
situaciones de trafico juridico externo o reglas ad litem ordinandam y las normas
que regulan el fondo de la cuestion'?!, o reglas ad litem decidendum. Es por ello
que abriremos un breve paréntesis en la narrativa, para tratar sucintamente esta
disociacion entre el forum o la autoridad competente para resolver una situacion

litigiosa'?? y el ius, relativa a la ley aplicable el conflicto.
g

Las normas para fijar la competencia judicial internacional y las normas de ley
aplicable exigen un tratamiento individualizado, aunque si bien es cierto que no

cabe duda alguna de que existe cierta vinculacion entre ellas.

Nuestro proposito al escribir este apartado se basa en plantear la problematica que
se genera en torno a este tema, mas, sin animo de ser exhaustivos con ella, pues la
cuestion es compleja y extensa'??, razon por la cual, el presente apartado tendra un

caracter meramente expositivo.

Se ha hablado mucho, a nivel tedérico-doctrinal, sobre las vinculaciones entre la

competencia judicial y la competencia legislativa entre los Estados, originada

124

como consecuencia de la influencia mutua'<* que se genera entre las normas que

121 Sobre las técnicas de reglamentacion de las relaciones privadas internacionales véase
MILANS DEL BOSCH, 1. (2013) Las técnicas normativas del Derecho Internacional
Privado (I). En PARRA RODRIGUEZ, C. (Ed.), Op. Cit., pag. 151.

2FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S. (2013) Derecho internacional
privado. 7" ed. Navarra: Civitas, pag. 127.

123 Para un estudio mas detallado de la cuestion, véase ESPINAR, J.M. (1997) Ensayos
sobre la teoria general del Derecho internacional privado. Madrid: Civitas, pag. 29.

124 MIAJA DE LA MUELA explica que esta influencia mutua parte de la hipotesis de
considerar la existencia de una atraccion del foro sobre el derecho aplicable vy,
correlativamente, de la atraccion del derecho aplicable sobre el foro que conoce el litigio.

61



determinan la competencia de los Juzgados y Tribunales y la ley aplicable al

conflicto.

La construccion doctrinal en relacion con esta cuestion fue obra de las reflexiones
de SAVIGNY'!? quién aborda una respuesta practica al debate que concierne
tanto la competencia judicial internacional, como la ley aplicable a la
controversia. Fue a principios del siglo XIX, y transformé conceptual y
metodoldgicamente el modo de abordar las soluciones que planteaban las
situaciones de Derecho internacional privado, de donde emana la doctrina

moderna actual.

126

Sus planteamientos'=® quebraron la creencia generalizada de que el Tribunal o el

Juzgado cuya competencia tiene atribuida en orden a dirimir las eventuales

Cfr. MIAJA DE LA MUELA, A. (1972) Sobre los principios rectores de las reglas de
competencia territorial de los tribunales internos en litigios con elementos extranjeros.
Revista Espaiiola de Derecho internacional, citado en GONZALEZ CAMPOS, J.D.
(1977-1978) Las relaciones entre Forum y Ius en el Derecho internacional privado.
Caracterizacion y dimensiones del problema. Anuario espaiiol de derecho internacional,
n® 4, pag. 91, quién, ademas, cita también a LOUSSOUARN, Y., BOUREL, P, DE
VAREILLES-SOMMIERES, P. (1979) Droit international privé. Paris: Dalloz, y
MAYER, P. HAUZE, V. (1977) Droit international privé. Paris: Montchrestien, quienes,
en la misma linea consideran que «el hecho anteriory, refiriéndose a la determinacion de
la competencia judicial, «puede tener influencia sobre el hecho posteriory, refiriéndose a
la resolucion de la cuestion relativa a la ley aplicable.

'25 La consolidacion de la construccion renovadora de Friedrich Karl VON SAVIGNY
vino dada de la mano de Joseph STORY, jurista americano, profesor de la Universidad de
Harvard y juez de la Corte Suprema de Estados Unidos, quién acuiid, por primera vez, la
expresion Derecho internacional privado en su primera edicion del libro «Comentarios
sobre los Conflictos de Leyes». STORY extendi6é la expresion al término Derecho
internacional, engendrada afios antes por el jurista inglés Jeremy BENTHAM que,
mediante la misma, vino a suplir lo que se denominaba, desde el antiguo Derecho
romano, como ius Gentium. Aunque la concrecion sistematica de la obra Joseph STORY
fuera un punto de inflexion en el Derecho Internacional Privado, existieron ciertos autores
que, a fecha de hoy, han sido considerados como los predecesores de la elaboracion
cientifica que, posteriormente, materializarian la tesis de STORY y SAVIGNY. Algunos
de ellos fueron Francisco SUAREZ, los holandeses Ulrich HUBER y Johannes VOET vy,
Louis BOULLENOIS quienes ejercieron una importante influencia sobre ambas obras, lo
que supuso un punto de inflexion en la construccion de la Europa continental actual. El
cambio de paradigma de estos autores se produjo como consecuencia de la reflexion de la
decadencia del ius commune, derivada de la caida del imperio Romano. La nueva
preocupacion de los juristas pues, ya no versaba sobre el estatuto del ciudadano
extranjero, sino sobre el ambito de eficacia de las normas. El punto de partida de la obra
de STORY se basé en considerar que «cada Estado posee jurisdiccion exclusiva dentro
de su territorio, pero fuera de él carece de toda competenciay.

126 Hay que tener presente que, aunque las consideraciones de SAVIGNY han sido
sumamente importantes en la ordenacion de nuestro Derecho internacional privado, se
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controversias litigiosas surgidas con ocasion de una determinada relacion juridica,

deben aplicar la norma de su propio estado'?’.

En su opinion, y tomando como punto de partida los intereses comunes entre
Estados independientes como consecuencia de su interrelacion natural por
afinidades culturales, religiosas o bien, por afinidades puramente econémicas, se

derivaban una serie de principios generales uniformes'?®

que permitian, en efecto,
que las reglas del Derecho internacional privado evolucionaran hasta el punto de
permitir que un Tribunal espafiol, por ejemplo, no aplicase su propia ley del foro
para dar solucion a una determinada controversia juridica, pudiendo resultar

competente una ley ajena a éste.

En virtud de esta circunstancia, el derecho aplicable a la cuestion litigiosa puede
ser distinto al derecho del foro que juzga el asunto, motivo por el cual, ambas
cuestiones de Derecho procesal privado, forum e ius, deben ser analizadas desde
una perspectiva autonoma e independiente, aunque estén relacionadas, pues asi

también es el tratamiento normativo que la propia legislacion les otorga.

3.5 Jerarquia normativa en materia jurisdiccional

Es una constante en la exposicion, la puesta de manifiesto de la existencia de una

pluralidad de instrumentos normativos que confluyen en el Derecho internacional

deben a un contexto histérico distinto, sin que muchos aspectos puedan aplicarse
directamente en la actualidad. Un ejemplo de ello es el tratamiento de la autonomia de la
voluntad como punto de conexioén, no pudiendo ser equiparada la concepcion que
actualmente tenemos de la misma a la suya, pues el ambito historico en el que éste lo
desarrolla, vino marcado por los privilegios de la nobleza. Esta reflexion es obra del autor
ESPINAR, J.M. (1997) Op. Cit., pag. 59.

27 HILL, J. (1998) International Commercial Disputes, 2* ed. London: London Hong
Kong, pag. 2.

12 VON SAVIGNY, F.C. (1879). Sistema de Derecho Romano Actual, t. 1, Madrid: F.
Gongora y Compaiiia, Editores, pag. 190 «Si circunstancias exteriores e imprevistas no
detienen este desenvolvimiento del derecho, puede creerse que concluira por ser el
mismo en todos los pueblos. Este acuerdo podria resultar de las doctrinas cientificas con
que se conformase la practica de los tribunales, podria también resultar de una ley sobre
la colision adoptada por todas las naciones. No digo que esta ultima medida sea
probable, ni preferible tampoco a la via puramente cientifica, pero el pensamiento de
esta ley puede servirnos como término de comparacion para las reglas que sobre la
colision han de establecerse, discutiendo si cada una de dichas reglas merece ocupar su
lugar en una ley comun a todas las naciones.».
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privado: instrumentos de produccién interna, instrumentos de produccioén

internacional e instrumentos de produccidon comunitaria.

Esta coexistencia se manifiesta también, y como no podia ser de otro modo, en
cuanto a la normas para determinar la competencia judicial internacional de los
tribunales espafioles. De modo que es necesario, llegado a este punto y con miras
a desarrollar la hipotesis de nuestro trabajo, saber como se compatibilizan todas
estas fuentes y cuales son los criterios de jerarquia normativa aplicables ante esta

diversidad.

Para resolver esta cuestion es necesario considerar, nuevamente, el argumento de
la voluntad unificadora por parte de los Estados. No podia existir una unificacion
sin que éstos cedieran parte de su soberania a la Union Europea. Sin embargo,
fruto de esta transferencia, se generd consecuentemente una limitacion de la
propia soberania de sus miembros. Convirtiendo, a su vez, el derecho de la Union,
en un verdadero ordenamiento juridico autonomo, mas alla de un mero acuerdo

generador de obligaciones reciprocas entre los Estados miembros'?.

Esta circunstancia dio lugar a lo que se conoce como principio de primacia del
Derecho de la Union, esto es, el reconocimiento del caricter prioritario y
prevalente del ordenamiento juridico comunitario sobre los ordenamientos

juridicos nacionales.

Este principio, reconocido no solo por las sentencias del Tribunal de Justicia'®,

sino también, por el Tribunal Constitucional'3! y por el Tribunal Supremo

129 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, Asunto 26/62, lvan Gend v.
Loos.

130 La Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964, C-6/64, Asunto Costa-
ENEL es considerada por contener los fundamentos de este principio, donde se establecio
lo siguiente: (i) las normas internas de los Estados miembros no pueden hacer que la
fuerza del derecho de la Unidn sea desigual entre los Estados; (ii) el derecho derivado de
la UE tiene caracter obligatorio, de reconocimiento obligatorio por todos los Estados; (iii)
los Estados miembros estan obligados por la adhesion a la UE y deben abstenerse de
adoptar medidas que pongan en peligro los objetivos fundamentales de la UE; y (iv) los
Estados miembros han aceptado que el ordenamiento de la UE se aplique sin
discriminacion, que se produce cuando se aplique de forma diferente en cada Estado; Los
efectos del principio de primacia se constituyeron en la sentencia del Tribunal de Justicia,
de 9 de marzo de 1978, Caso Simmenthal, Asunto 106/77, en la cual se establecio lo
siguiente: (i) Cuando una norma interna de fecha anterior a una norma de la UE resulta
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espafiol, asi como por otras normas de caracter interno en el 4mbito nacional'?, se

133

extiende, también, a las competencias legislativas'>> que, fruto de la citada cesion,

esta dotada la Union'34.

En particular, la competencia judicial internacional estd regulada a través de un
instrumento juridico comunitario que unifica las normas sobre conflictos de
jurisdiccion en materia civil y mercantil, por lo que sus disposiciones son

obligatorias en todos sus elementos y directamente aplicables en cada Estado

incompatible, la primera resulta absolutamente inaplicable, entendiéndose tacitamente
derogada (lex posterior deroga lex anterior); (ii) Cuando una norma interna de fecha
posterior a una norma de la UE resulta incompatible, la norma interna resultara
inaplicable debido a dicha contradiccion dado que el derecho de la UE impide la
existencia de normas legales internas que lo contradigan; (iii) El 6rgano jurisdiccional no
debe esperar a la derogacion expresa de la norma interna, de fecha anterior o posterior a
la norma de la UE; (iv) El o6rgano jurisdiccional no estd obligado a plantear cuestion de
constitucionalidad ante la evidencia de la incompatibilidad de la norma interna con la
norma comunitaria. (v) El o6rgano jurisdiccional debe excluir la norma interna
incompatible y aplicar la norma comunitaria.

31 El principio de primacia se reconoce en la Sentencia 215/2014, de 18 de diciembre
(RTC 2014\215) y 232/2015, de 5 de noviembre (RTC 2015\232) dictadas por el Tribunal
Constitucional espaiiol.

132 Esta primacia se justifica en virtud de la cesion que, conforme al articulo 93 de la
Constitucion Espaiiola, de 1978, el Parlamento espafiol otorga a la Union Europea, en
cuanto a la potestad y competencia para legislar determinadas materias. Se encuentra
también reflejado en el articulo 96 del mismo texto legal «Los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espania, formaran parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacionaly y en el articulo 1.5 del Real Decreto de 24 de julio
de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (Ref. BOE-A-1889-4763) «Las normas
Jjuridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de aplicacion directa en
Espaiia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su
publicacion integra en el «Boletin Oficial del Estado.».

133 Dichas competencias legislativas, emanadas de las instituciones comunitarias, se
llevan a cabo a través de Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones y
Dictamenes. Sin embargo, son las primeras y las segundas, las que ostentan un efecto mas
directo, en cuanto a la exposicion de este principio, debido a su configuracion. Los actos
juridicos de la Union se hallan regulados en el articulo 288 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (version consolidada DOUE C 326 de 26 de
octubre de 2012, p. 47/390).

134 La atribucion de la capacidad legislativa se reconoce en el articulo 288 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, enmarcado dentro del capitulo segundo del Titulo 1
de la Sexta Parte, seccion primera sobre los actos juridicos de la Union.
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miembro, estando en la actualidad, regulada a través de un Reglamento

europeo ',

No obstante, en origen la competencia judicial internacional se reguld a través de
un Convenio, nacido para dar respuesta a las diferencias provocadas por las
distintas normas nacionales que hacian dificil el buen funcionamiento del mercado
interior, segin reza el propio texto del Reglamento actual. Y no fue hasta el afio
2001, como posteriormente se explicard, que dicha materia se regulo a través de la

citada forma!3°.

En conclusion, la norma aplicable en cuestiones de competencia judicial que
impliquen la presencia de un demandado domiciliado en un Estado miembro sera,
con caracter prioritario, el Reglamento y sus disposiciones. Y, para cuantas
cuestiones éste no prevea o en su caso, el demandado no esté domiciliado en un
Estado miembro, deberemos acudir, por regla general, a las normas nacionales
sobre competencia judicial aplicables en el territorio del Estado miembro del

organo jurisdiccional que conozca del asunto.

3.6 Tutela judicial como presupuesto de la competencia judicial internacional

La tutela judicial es uno de los exponentes esenciales que justifica la regulacion
del Derecho internacional privado mediante la elaboracién de normas de
competencia judicial internacional, de Ley aplicable y de reconocimiento mutuo

de resoluciones judiciales y extrajudiciales.

Posiblemente la efectividad de la tutela se identifique, en mayor grado, con la
garantia del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y

extrajudiciales'3’

, como corolario al conflicto generado. En el sentido de permitir,
después de un procedimiento judicial de caracter transfronterizo, que la resolucion
sea finalmente ejecutable y ejecutada, siendo este, in fine, el objetivo principal que

buscan las partes.

135 Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

136 Sobre la evolucién del instrumento comunitario Vid. Epigrafe 4.1 posterior.

137 Articulo 67.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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No obstante, la tutela abarca todo el proceso. Desde el acceso a la justicia hasta la
ejecutabilidad del fallo, tutelando, protegiendo y salvaguardando los derechos e
intereses legitimos de las partes a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas

las garantias procesales.

Sobre este extremo hablan CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ"8, considerando, como manifestacion de la tutela judicial efectiva
sobre las normas de competencia judicial internacional, el criterio de eficiencia, de

modo que las normas permitan:

a) Que las partes puedan litigar ante los tribunales esparioles si el litigio
presenta un vinculo sustancial con Espana, de modo que una persona
razonable pueda haber previsto la competencia de tales tribunales; b) Que
las partes no sean obligadas a litigar ante tribunales esparioles si el litigio
no presenta vinculos minimos con Espaiia y, en consecuencia, si personas
medias razonables no podian prever la competencia de los tribunales
espanoles. c¢) Que las partes no sean obligadas a litigar ante tribunales
espanoles si dicho litigio va a terminar en una resolucion publica no

ejecutable ni en Esparia ni en el extranjero.

En todo caso, y como resulta evidente, es la tutela judicial efectiva la motivacion
por la cual se desarrolla la regulacion en materia de Derecho procesal civil

internacional, en general. Y, de competencia judicial internacional, en particular.

3.7 Interpretacion de las normas de competencia judicial internacional

Otro de los elementos que resulta imprescindible para el desarrollo de nuestra
investigacion es saber como y qué organo debe interpretar las normas sobre

competencia judicial internacional.

Las normas de Derecho internacional requieren una interpretacion homogénea por
parte de todos los Estados para que su eficacia sea general. Circunstancia que se

ve acusada en un contexto como el europeo, donde precisamente, los Estados

138 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, JI. (2016) Derecho
internacional privado, 16* ed., Vol 1. Granada: Comares, pag. 73.
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miembros cuentan con un sistema juridico integrado, dotado de instituciones, de
personalidad, de capacidad juridica y de capacidad de representacion internacional

140

propia'®®, como resultado de la transferencia de competencias!*’ que hemos

venido comentando con anterioridad.

No obstante, no toda cesion implica la pérdida absoluta'*' de toda posibilidad de
intervencion en el dambito competencial de que se trate por parte de los Estados,
salvo para aquellas materias que los Tratados atribuyan a la Union competencia
con caracter exclusivo, en cuyo caso, €stos no estan facultados para actuar libre y
unilateralmente en este ambito, resultando esa atribucion total, definitiva y

absoluta, incluso en el caso de inactividad comunitaria’*.

Es un ejemplo de ello, el ambito de la cooperacion judicial en materia civil'®?,
considerada como una competencia exclusiva de la Union. Pero no es la tinica en
el ambito procesal, lo es también la competencia judicial internacional, aunque
ello no haya sido declarado por el Tratado de Funcionamiento de la Union

Europea, sino interpretado por Tribunal de Justicia en diversas ocasiones:

38 (...) el Reglamento n°® 44/2001 (...) no concede a los Estados miembros
la posibilidad de introducir, a través de la conclusion de nuevos convenios
especiales o de la modificacion de convenios ya en vigor, reglas que

prevalezcan sobre las del Reglamento n°® 44/2001'44,

'3 Esta consideracion forma parte de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 15 de julio de 1964, Asunto 6/64, Costa contra Enel, Fundamento de
Derecho segundo sobre la obligacion del Juez de aplicar la ley interna.

140" Articulo 5 del Tratado de la Unién Europea (DOUE C 83/15, de 30 de marzo de
2010).

41 Existe una categorizacion clasica de competencias que las clasifica en competencias
exclusivas, competencias compartidas y competencias de apoyo, de coordinacion o
complementarias, definidas en los articulos 2 a 6 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea.

142 PEREZ DE NANCLARES, J.M. (2002) La delimitacién de competencias entre la
unién europea y los Estados miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad, la
eficacia y la transparencia. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 12, pag. 350.

143 E] Tratado de Amsterdam reforz6 los poderes comunitarios entre los que se encontraba
la atribucion de competencia en materia de cooperacion internacional en materia civil,
articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea.

144 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 4 de mayo de 2010, asunto
C-533/08, TNT contra AXA. En el mismo sentido, véase las Sentencia del Tribunal de
Justicia, de 31 de marzo de 1971, asunto 22/70, Comisidon contra Consejo, apartados 17 a
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Esto responde a la transformacién gradual de las competencias y su calificacion
como consecuencia de la sustitucion de las instituciones europeas a los Estados
miembros en sus relaciones internacionales, siendo ello una cuestién progresiva,

segun explica PARRA'#, citando a ARENAS!46,

Al principio de establecerse las bases de lo que seria la Union Europea, el Consejo
autorizaba a los Estados miembros para que, cada uno de ellos, en interés de la
Unidn, suscribiera convenios con terceros Estados'4’. Posteriormente, los
convenios con terceros estados se suscribian conjuntamente por las instituciones

de la Unién Europea, junto con sus Estados miembros.

Pero, en la actualidad, la competencia para suscribir los Convenios en materia de

148

competencia judicial internacional se otorga, con caracter exclusivo'*°, a la Unién

19 «cada vez que la Comunidad, con el fin de aplicar una politica comun prevista por el
Tratado, adopta disposiciones que establecen normas comunes, en la forma que sea, los
Estados miembros ya no tienen la facultad, bien actuen individual o incluso
colectivamente, de contraer con Estados terceros obligaciones que afecten a dichas
normas; en efecto, a medida que se establecen estas normas comunes, solo la Comunidad
puede asumir y ejecutar, con efecto para todo el ambito de aplicacion del ordenamiento
Jjuridico comunitario, los compromisos contraidos frente a Estados tercerosy; y, también,
Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, de 5 de noviembre de 2002, asunto
C-467/98, Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino de Dinamarca,
apartado 77 «Pues bien, el Tribunal de Justicia ya declaré (...) que la competencia de la
Comunidad para celebrar acuerdos internacionales no solo es atribuida explicitamente
por el Tratado sino que también puede derivarse de otras disposiciones del Tratado y de
actos adoptados, en el marco de estas disposiciones, por las instituciones de la
Comunidad; que en particular, cada vez que la Comunidad, con el fin de aplicar una
politica comun prevista por el Tratado, adopta disposiciones que establecen normas
comunes, en la forma que sea, los Estados miembros ya no tienen la facultad, bien actiien
individual o incluso colectivamente, de contraer con Estados terceros obligaciones que
afecten a dichas normas o alteren su alcance, y que, en efecto, a medida que se
establecen estas normas comunes, solo la Comunidad puede asumir y ejecutar, con
efecto para todo el ambito de aplicacion del ordenamiento juridico comunitario, los
compromisos contraidos frente a paises tercerosy.

145 PARRA RODRIGUEZ, C. (2015) La incidencia de la aceptacion de la Union Europea
del Convenio de la Haya de 2005, sobre los acuerdos de eleccion de foro. La Ley Union
Europea, n° 32.

146 ARENAS, R. (2015) La aprobacién por la UE del Convenio de la Haya sobre acuerdos
de eleccion de foro: un cruce de caminos. La Ley Union Europea, n® 22, pags. 35 a 45.

47 Baste, como ejemplo de ello, el Convenio de la Haya de 1996 relativo a la
competencia judicial internacional, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los
nifios.

148 Este criterio se produjo con ocasion de la solicitud referida a la competencia exclusiva
o compartida de la Comunidad Europea para celebrar el nuevo Convenio relativo a la
competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
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Europea, lo que implica, por un lado, el caracter vinculante'* de los acuerdos con
terceros Estados para con la Union Europea y sus miembros. Y, por otro lado, el
alcance de un criterio homogéneo en las normas competencia judicial

150

internacional, garantizando una interpretacion’>” paritaria tutelada por el Tribunal

de Justicia de la Union Europea'>!.

Es, por lo tanto, este 6rgano, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, quién
tiene atribuida, entre otras muchas funciones, la interpretacion del Derecho
comunitario. Por lo tanto, dicha interpretacion de los instrumentos de competencia
judicial y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, tiene

plena naturaleza de Derecho de la Unidn.

Baste como ejemplo de lo anterior las sentencias citadas y, también, la version
consolidada del Primer protocolo'>? de interpretacion del Convenio de Bruselas de
1968, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y a la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, por parte del

materia civil y mercantil, destinado a sustituir al actual Convenio de Lugano, donde se
puso se manifiesto «La celebracion del nuevo Convenio de Lugano sobre la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, tal como se contempla en los apartados 8 a 12 del presente informe
explicativo, jes enteramente competencia exclusiva de la Comunidad o es competencia
compartida entre la Comunidad y los Estados miembros?». Ante tal circunstancia, el
Tribunal de Justicia concluyd «La celebracion del nuevo Convenio de Lugano relativo a
la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, tal como se contempla en los puntos 8 a 12 de la solicitud de
dictamen, reproducidos en el apartado 26 del presente dictamen, corresponde
integramente a la competencia exclusiva de la Comunidad Europea.» Vid. Dictamen 1/03
del Tribunal de Justicia (Pleno) de 7 de febrero de 2006 (ECLI:EU:C:2006:81) y el
comentario de BORRAS, A. (2006) Dictamen C-1/03, de 7 de febrero de 2006. Revista
juridica de Cataluria, n° 3, pags. 837 y siguientes.

9 El caracter vinculante de los acuerdos celebrados por la Unién se encuentra regulado
en el articulo 216 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

150 Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

51 No obstante, la interpretacion que hace el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
respecto a los Tratados y, en su caso, los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Union, lo hace habiéndose planteado una cuestion prejudicial por parte
de un organo jurisdiccional de uno de los Estados miembros, estimandola necesaria para
poder emitir su fallo, de conformidad con lo establecido en el articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, antiguo articulo 234 TCE.

152 Protocolo de Luxemburgo de 3 de junio de 1971 relativo a la interpretacion del
Convenio de 27 de septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que entr6 en vigor el 1 de septiembre
de 1975, por el que se atribuyo competencia al TJCE para interpretar disposiciones de la
Convencion (DO C 27/28, de 26 de enero de 1998).
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea, donde los Estados miembros otorgaron
al Tribunal jurisdiccion para interpretar sus disposiciones a través de la cuestion

judicial y el recurso en interés de ley.

4. Marco legal: régimen juridico para determinar la competencia judicial

internacional

Hasta ahora, y a razén del articulo 468 de la Ley de Navegacion Maritima
espafola, que analizaremos con posterioridad, hemos visto como se definen las
clausulas de jurisdiccion, cudles son sus efectos, su situacion dentro de las normas
de derecho internacional privado y, en particular, dentro de las normas de
competencia judicial internacional. Hemos visto también coémo ha evolucionado la
produccion de normas de derecho internacional privado y como se clasifican,
dedicando ciertas lineas a la importancia de saber distinguir correctamente entre
las normas de competencia judicial internacional y las normas de ley aplicable,

cuestion que habitualmente, en la practica, genera confusiones.

Una vez superadas estas ultimas cuestiones, que afectan mas al ambito practico
que al dogmatico, hemos dedicado un epigrafe al estudio de la jerarquia normativa
que existe dentro del d&mbito normativo en Derecho internacional privado, que
afecta directamente a las normas de competencia judicial internacional, reguladas
en la Union Europea, a través de un Reglamento. Y finalmente, cémo y quién

tiene competencia para interpretarlas.

Esta breve introduccion a los aspectos mas representativos de las clausulas de
jurisdiccion en el ambito del Derecho internacional privado contemporaneo, tiene
como finalidad contribuir a justificar y dar sentido al desarrollo de nuestra
hipdtesis, pero también, nos permitird ahora introducir el siguiente de los
apartados, donde llevaremos a cabo un estudio de cudles son las normas concretas
que regulan la competencia judicial internacional desde el prisma nacional

espanol.

Este apartado tiene como objetivo dar a conocer el orden jerarquico de las normas

juridicas aplicables a un conflicto transfronterizo ante la eventual declaracion de
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nulidad de una clausula de jurisdiccion, a la luz de lo dispuesto en el articulo 468

de la Ley de Navegacion Maritima espafiola.

Pero no so6lo, sino también, nos permitira introducir el capitulo en el que
analizaremos los requisitos concretados por la norma comunitaria para la
estipulacion de una clausula de jurisdiccion vélida y eficaz, asi como la
interpretacion que, de la citada norma, ha llevado a cabo el Tribunal de Justicia de
la Union Europea y los distintos tribunales nacionales, preludio de lo que

constituira el desarrollo y valoracion del objeto de nuestra hipotesis.

4.1 Competencia judicial internacional en materia contractual comercial en
normas de la Unién Europea: Ambito de aplicacién del Reglamento (UE) N°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012

Teniendo en consideracion el principio de primacia de las normas europeas que
hemos tenido la ocasion de comentar con anterioridad, los tribunales espafioles, y
cualesquiera otros que formen parte de un Estado miembro, deben aplicar las
normas de competencia judicial internacional contenidas en los instrumentos

legales de Derecho de la Union Europea.

Como deciamos'>?, en la actualidad, el instrumento juridico de la Unidn,

154

vinculante y directamente aplicable!>, relativo a la competencia judicial!®, el

153 Vid. Epigrafe 3.5 anterior.

134 Los reglamentos son actos juridicos, acordados mediante un procedimiento legislativo
ordinario en la adopcidn conjunta por el Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de
la Comision, para ejercer las competencias de la Union. Tienen alcance general, son
obligatorios en todos sus elementos y directamente aplicables en cada Estado Miembro.
Asi se definen en la Sexta Parte «Disposiciones institucionales y Financieras» del Tratado
de Funcionamiento de la Unidén Europea, Titulo I, Capitulo 2, Seccion primera «Actos
juridicos de la Uniony, articulos 288 y siguientes.

'35 El Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil no es el inico que regula el ambito de
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias judiciales en el
ambito del derecho privado. Existen otros como, por ejemplo, el Reglamento (CE) No
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental (DOUE L 338/1, de 23 de diciembre de 2003) por el que se
deroga el Reglamento (CE) no 1347/2000; El Reglamento (UE) No 4/2009 del Consejo
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reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil es el Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012.

No obstante, el actual Reglamento es el tercer instrumento que regula la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales

en materia civil y mercantil desde 1968.

Con anterioridad a €1, la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil se reguldo a través del
Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia
judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil'
y, posteriormente, el Convenio fue sustituido por el Reglamento (UE) N° 44/2001,
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000'7.

Es importante tener en consideracion ambos instrumentos normativos anteriores al
actual Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, siendo
especialmente relevante el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968,

pues en base a €l, el Tribunal de Justicia de la Union Europea desarrollo la

de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos (DOUE L 7/1, de 10 de enero de 2009); El Reglamento (UE) No 848/2015, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia
(DOUE L 141/19, de 5 de junio de 2015); Y, el Reglamento (UE) No 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo (DOUE L 201/107, de 27 de julio de 2012).
156 En adelante, el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (DOCE C nam. 189, de 28 de julio de 1990) o el Convenio de Bruselas de
1968, indistintamente.

157 En adelante, el Reglamento (UE) No 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de
2000 (DOCE L nam. 12, de 16 de enero de 2001) o el Reglamento 44/2001,
indistintamente.
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interpretacion de los requisitos que son necesarios para declarar la validez de una

158

clausula de jurisdiccion'>®, objeto principal de esta investigacion.

4.1.1 Antecedentes normativos al Reglamento (UE) N° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones

judiciales en materia civil y mercantil

i Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en

materia civil y mercantil

El Convenio de Bruselas de 1968 naci6 pocos afios después de la constitucion de
la Comunidad Econdmica Europea, ante la necesidad de elaborar un texto comun
que aplicara las disposiciones del articulo 220'* del Tratado Constitutivo de la

que entonces se conocia como Comunidad Econémica Europea.

El precepto tenia, entre sus finalidades, la de evitar el forum shopping’®® y la
simplificacion de las formalidades a las que estaban sometidos el reconocimiento
y la ejecucion reciproca de las resoluciones judiciales, pero también, el
fortalecimiento de la Comunidad en la proteccion juridica de las personas y la
determinacion de la competencia de las jurisdicciones en el orden internacional,
facilitando el reconocimiento y el establecimiento de un procedimiento rapido que
garantizara la ejecucion de las resoluciones judiciales, los documentos publicos

con fuerza ejecutiva y las transacciones judiciales!®!.

'5% La interpretacion que realizo el TJUE en relacion con el articulo 17 del Convenio de
Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil es perfectamente vigente y
aplicable a los Reglamentos posteriores, quiénes mantuvieron en sus textos, el mismo
precepto, casi de modo idéntico.

159 Este precepto fue la base juridica para la conclusion del Convenio de Bruselas de 27
de septiembre de 1968.

100 1a eleccion del tribunal competente en funcion de la ventaja que podria producir al
actor, Cfr. BUREAU, D., MUIR WATT, H. (2009) Le droit international privé. PUF
(Preses Universitaires du France), 1 ed., pag. 26.

16! Preambulo del Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil.
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Se presumia que, si los Estados miembros habian querido establecer un mercado
comun, debian emplear todos los medios, no s6lo para eliminar las trabas en el

funcionamiento de dicho mercado, sino también, para favorecer su desarrollo.

Sin embargo, el momento historico en el que situamos el Convenio de Bruselas de
1968, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de febrero de 19732, responde a una
Union Europea muy embrionaria, donde menos de la mitad de los Estados que
hoy la constituyen, formaban parte de dicho compromiso. Por este motivo, el
Convenio'®* fue modificado hasta en cuatro'®* ocasiones, segun se iban
incorporando nuevos Estados a la Comunidad Econémica Europea, dando lugar a
la aparicion de nuevos tratados internacionales que perfeccionaban el texto
original, adaptandolo a las nuevas circunstancias, aunque manteniendo sus

principios fundamentales'6>.

Para aquél entonces, no existia un Derecho internacional privado consolidado

como el actual. La primera década de su existencia se destind a dar cumplimiento

162 Su entrada en vigor se supeditd a lo dispuesto en el articulo 62 del Convenio, segin se
establecia «El presente Convenio entrard en vigor el primer dia del tercer mes siguiente
al del deposito del instrumento de ratificacion del Estado signatario que realice esta
formalidad en ultimo lugar».

163 Es necesario tener presente que el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968,
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil era un convenio cerrado, utilizado para reforzar la cooperacion entre los
Estados.

164 E]l 9 de octubre de 1978 se adhirieron al Convenio Dinamarca, Irlanda, el Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte. El Convenio pas6 a denominarse, Convenio de
adhesion de 1978; Fue nuevamente modificado el 25 de octubre de 1982, tras la adhesion
de la Republica Helénica, pasandose a denominar Convenio de adhesion de 1982.
Posteriormente, se adhirieron dos Estados miembros mas el 26 de mayo de 1989, el Reino
de Espafia y la Republica Portuguesa, recibiendo una nueva nomenclatura, Convenio de
adhesion de 1989 y, finalmente, el 29 de noviembre de 1996, se adhiri6 la Republica de
Austria, la Reptiblica de Finlandia y el Reino de Suecia. Ante dicha modificacion el texto
paso6 a identificarse como Convenio e adhesion de 1996.

195 Sus principios fundamentales también se han mantenido en los Reglamentos que le
sucedieron, con algunas modificaciones poco sustanciales, en cuanto al ambito objetivo
del Convenio, circunscrito al ambito civil y mercantil: la formulacion de reglas de
competencia directa aplicables por el tribunal del Estado de origen ante el cual se plantea
el litigio sobre el fondo; la regla general de competencia judicial internacional del
domicilio del demandado; la distincion entre demandado domiciliado o no en un Estado
miembros; y, el aseguramiento del respeto de los derechos de la defensa en el Estado de
origen. El término principios fundamentales fue acuiiado por P. JENARD, portavoz y
miembro del Comité de expertos gubernamentales que elaboré el proyecto de Convenio y
Director de administracion en el Ministerio belga de Asuntos Exteriores y del Comercio
Exterior.
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a los objetivos delimitados en el Tratado constitutivo. Objetivos entre los que se
encontraba, el desarrollo de las competencias exclusivas en materia aduanera, el
establecimiento de normas sobre competencia para el funcionamiento del mercado

interior y la politica monetaria y comercial, entre otras.

Ademas, el levantamiento de las fronteras juridico-econdmicas, para el
favorecimiento del libre comercio de las personas y de las cosas, tampoco supuso
un crecimiento inmediato de intercambios comerciales entre empresas radicadas
en los diferentes Estados, pues existia cierto recelo entre los operadores
econdmicos, a la hora de emprender la practica comercial transfronteriza que se
bautizd, por GARCIMARTIN ALFEREZ, como Dilema del intercambio

comercial'®®.

El mercado comun estaba todavia por desarrollar y las partes eran conscientes de
que, ante cualquier disputa que pudiera surgir entre ellas, entrarian en conflicto las
reglas de competencia judicial de los tribunales de cada Estado miembro, junto

con las leyes aplicables a sus eventuales controversias.

Por este motivo, el 22 de octubre de 1959, la Comision de las Comunidades

Europeas observo, mediante nota'é” remitida a los Estados miembros, lo siguiente:

S6lo se realizarda un verdadero mercado interior entre los seis Estados

cuando se garantice una proteccion juridica suficiente. Habra que temer la

1 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J. (2001) La racionalidad econémica del Derecho
internacional privado, Cursos de derecho internacional de Vitoria-Gasteiz = Vitoria-
Gasteizko nazioarteko zuzenbide ikastaroak, nim. 1, pags. 87 a 154. El desarrollo del
término se puede sintetizar a través del siguiente extracto «A los efectos de este modelo,
los presupuestos del Derecho Internacional Privado se pueden apreciar muy bien
utilizando el llamado «dilema del intercambio internacionaly: la situacion en la que se
encuentran dos operadores que quieren realizar un intercambio de bienes en un «mundo
Jjuridicamente fraccionadoy. Este dilema es un mero recurso expositivo, pero nos va a
permitir apreciar relativamente bien los problemas asociados al intercambio en el
dambito internacional y nos va a permitir extraer algunas implicaciones interesantes. El
dilema del intercambio internacional no es mds que una aplicacion del conocido «dilema
del prisioneroy, sin duda uno de los mayores descubrimientos epistemologicos en las
ciencias sociales de los ultimos arnios. Como se va poniendo de relieve, el dilema del
prisionero plantea cuestiones del comportamiento humano que pueden tener mucho
significado en el ambito juridico».

17 Informe de P. JENARD sobre el Convenio relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, firmado en Bruselas, el
27 de septiembre de 1968.

76



existencia de perturbaciones y dificultades en la vida econdmica de la
Comunidad si no se puede, en caso necesario por via judicial, hacer que se
comprueben y ejecuten los derechos individuales que naceran de las
multiples relaciones juridicas. Dado que el poder judicial, tanto en materia
civil como mercantil, esta sometido a la soberania de los Estados
miembros y que los efectos de los actos judiciales se limitan al territorio
nacional, la proteccion juridica y, por consiguiente, la seguridad juridica
en el Mercado Comun depende esencialmente de la adopcion entre los
Estados miembros de una solucion satisfactoria en lo relativo al

reconocimiento y a la ejecucion de las resoluciones judicial.

A raiz de ese momento, los esfuerzos legislativos por elaborar lo que,
posteriormente, acabaria siendo el Convenio de Bruselas de 1968, contribuyeron a
disminuir la citada inseguridad, mediante la elaboracion de normas comunes en
materia de competencia internacional y validez extraterritorial de resoluciones

judiciales en materia civil y mercantil.

No obstante, no podemos ni debemos considerar dichas reglas comunes como un
mero producto fruto de una unificacion de normas de competencia judicial
pertenecientes a los diferentes Estados miembros, sino como un conjunto de
directrices que regulaban la aptitud legal de los tribunales de un Estado para
conocer de las cuestiones de trafico externo o competencia internacional de sus

organos judiciales en materia civil y mercantil.

Un estudio retrospectivo del texto inicial nos permite percibir también la
evolucion de las funciones legislativas y las instituciones de la Union, que puede

apreciarse en el tipo de instrumento que se utilizo y en el érgano que lo adopto.

Con los afios, y la firma del Tratado de Amsterdam, el 2 de octubre de 1997,
mediante el cual se produjo la modificacion del Tratado de la Union Europea, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos

conexos, para garantizar un funcionamiento mas eficaz y democratico de la Union
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Europea, se introdujeron ciertas adaptaciones necesarias a las introducidas por el

Tratado de Maastricht!®® cinco afios antes.

El Tratado de Amsterdam otorgé a la Comunidad nuevas competencias relativas a
la cooperacion judicial en materia civil, por ser considerada una pieza clave de la
integracion europea, a través del Titulo IV, titulado Visados, asilo e inmigracion y
otras politicas relacionadas con la libre circulacion de personas, se incorporo el
articulo 61, cuyo fin era, precisamente, establecer de modo progresivo, un espacio
de libertad, seguridad y justicia, mediante la adopcion de medidas en el ambito de

la cooperacion judicial en materia civil, de conformidad con el articulo 65.
Conforme al tenor del citado articulo, se dispuso:

Las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil con
repercusion transfronteriza que se adopten de conformidad con lo
dispuesto en el art. 67 y en la medida necesaria para el correcto

funcionamiento del mercado interior, incluiran:

a) mejorar y simplificar el sistema de notificacion o traslado
transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, la cooperacion
en la obtencidon de pruebas, el reconocimiento y la ejecucion de resolucion

en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los extrajudiciales.

b) fomentar la compatibilidad de normas aplicables en los Estados

miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion.

¢) eliminar obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos
civiles fomentando, si fuera necesario la compatibilidad de las normas de

procedimiento civil aplicables a los Estados miembros.

Como consecuencias de las citadas adaptaciones, la forma inicial de Convenio’®’

fue posteriormente sustituida en aplicacion de lo dispuesto hoy en el Tratado de la

'8 El Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992 condujo a la inclusion del Titulo VI
del TUE, relativo a la cooperacion en asuntos de justicia e interior, el cual precisaba la
necesidad de la cooperacion judicial en materia civil y la competencia del Consejo para
celebrar Convenios que los estados miembros debian adoptar posteriormente.
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Union Europea, donde se decidio redefinir los actos legislativos, adoptando la

forma de Reglamento'”’.

Este cambio permitié comunitarizar'’! el marco judicial europeo, conforme a lo
dispuesto en el articulo 288 del citado instrumento legal, otorgando alcance
general al texto, imponiendo su obligatoriedad en todos sus elementos y

haciéndolo directamente aplicable en cada uno de los Estados miembros!7?.

Para alcanzar el objetivo de la libre circulacion de las resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, es necesario y oportuno que las
normas relativas a la competencia judicial y al reconocimiento y a la
ejecucion de las resoluciones judiciales se establezcan en un instrumento

juridico de la Unidn vinculante y directamente aplicable'”3.

ii. Reglamento numero 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

Los trabajos de revision del Convenio de Bruselas y del Convenio de Lugano!”*
de 1988!73, que posteriormente comentaremos, dieron lugar a la entrada en vigor

del Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,

1% Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

170 Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil; Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

7l EERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S. (2013) Op. Cit., pag. 55.

172" Articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea: «EI reglamento
tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en cada Estado miembroy.

173 Apartado (6) del prologo del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

174 Convenio de Lugano de 30 de octubre de 2007 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(DOUE L 339, de 21 de diciembre de 2007), que sustituye desde el 1 de enero de 2010,
para Espafia, al Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (DOUE L 319, de 25 de noviembre de 1988; BOE de 20 de
octubre de 1994).

'75 La primera version del Convenio de Lugano se firmé en 1988.
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relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, o Reglamento Bruselas 1'7®, cuya publicacion se produjo

el 16 de enero de 2001 en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

La sustitucion se produjo en todos sus miembros con excepcion de Dinamarca,
quién ejercio su derecho de exclusion'”” del ambito territorial del Reglamento, a

través del Protocolo nimero 5 al Tratado de Amsterdam.

Quiénes también manifestaron su voluntad de desligarse de los actos normativos
basados en el articulo 61 del TCE fueron el Reino Unido e Irlanda, a través del

Protocolo nimero 4 al Tratado de Amsterdam.

Sin embargo, en este ultimo caso, ambos Estados, por ahora, se hayan sometidos a
las disposiciones de los Reglamentos comunitarios adoptados en base a los
articulos 61 ¢) y 65 del TCE, incluido el Reglamento Bruselas I, como
consecuencia de haber manifestado su voluntad de participar y aplicarlos a través

del procedimiento establecido a tal efecto.

El Reglamento 44/2001 se promulgd, como se ha dicho, como consecuencia del

cambio de competencias legislativas de la Union. Sin embargo, no supuso!’® un

76 Los Reglamentos que determinan la competencia judicial en el dmbito del derecho
procesal civil internacional dentro de la Unidén se conocen como Reglamentos Bruselas.
Lo mismo ocurre con los instrumentos que fijan la Ley aplicable, en cuyo caso se
denominan como Reglamentos Roma.

177 Este derecho de exclusion se conoce como «Opting out» y se refiere a un modo de
garantizar que cuando un pais no desee sumarse a los demas en un ambito particular de la
politica de la Unién Europea, pueda quedarse al margen e impedir un bloqueo general
[Consultado el: 2 de febrero de 2018] Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/summary/glossary/opting_out.html?locale=es.

'78 En el 4mbito de la sumision expresa, la tinica reforma que se destaca es la relativa a su
consideracion, por parte del Reglamento, como una competencia exclusiva, enmarcada
dentro del articulo 4.1. Sin embargo, ni siquiera ello provocé un cambio sustancial
respecto al Convenio, como tampoco lo experimenté el régimen de sumision tacita, en
cuyo caso se mantuvo de forma idéntica su regulacion a la del articulo 18 del Convenio,
pese a la critica por parte de algunos autores, en cuanto al requerimiento de modificacion
de la aplicacion espacial del citado foro, que segun cuenta SANCHEZ LORENZO, S.
(2001) Competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia civil
y mercantil: del convenio de Bruselas al Reglamento Bruselas I. En Cooperacion juridica
internacional en materia civil. El convenio de Bruselas. Madrid: Cuadernos de Derecho
judicial, pag. 199, habia justificado propuestas de reforma. SANCHEZ LORENZO cita, a
este respecto, a los siguientes autores ESTEBAN DE LA ROSA, F. (1998) Precision del
sentido del foro de la sumision tdcita: propuesta de reforma de los arts. 17 y 18 de los
Convenios de Bruselas y de Lugano. En La revision de los convenios de Bruselas de 1968
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cambio sustancial ni en cuanto al contenido, ni en cuanto a la estructura de su
antecesor. Fue, més bien, una adaptacion e incorporacioén de pequefias reformas a

un texto cuya vigencia superaba ya los treinta afos.

Las disposiciones relativas a la sumision o prorroga de competencia expresa se
contemplaron en la seccion séptima, articulo 23 del Reglamento. Disposiciones
que reprodujeron, con idéntico contenido, las previstas en el articulo 17 de la
ultima version'” del Convenio de Bruselas, tras ser modificado por el articulo 11
del Convenio de adhesion de 1978 y por el articulo 7 del Convenio de adhesion de

1989.

4.1.2 Normas de competencia judicial en el Reglamento (UE) N° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones

judiciales en materia civil y mercantil

En la actualidad, el instrumento que regula la competencia judicial internacional,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil en el ambito europeo es, como se ha apuntado en un inicio, el
Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

~180

Este instrumento sustituyo'®® al Reglamento Bruselas I en la mejora en la

aplicacion de algunas disposiciones, facilitando la libre circulacion de las

vy de Lugano de 1988 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales:
una reflexion preliminar espariola. Madrid: Marcial Pons, pags. 383 a 387; Id. (1996)
Alcance material del art. 18 del Convenio de Bruselas: sobre los medios procesales de
impugnacion de la competencia judicial internacional. La Ley (Union Europea), num.
4198, pags. 1 a 5.

' Se reproduce la llamada version consolidada CF 498Y0126 (01), publicada en el
DOUE n° L 299 de 31 de diciembre de 1972 pags. 0032 — 0042.

'80 El Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil se considera un Reglamento de
refundicion del Reglamento 44/2001 pues se trata de un instrumento nuevo que deroga el
anterior. Para un estudio mas extenso sobre el proceso legislativo del Reglamento véase
ARENAS GARCIA, R. (2013) Del Reglamento Bruselas I al Reglamento Bruselas I bis,
Vol. 65, n° 2, pags. 377 a 382; AGUILAR GREIDER, H. (2015) Alcance de la regulacion
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resoluciones judiciales y mejorando el acceso a la justicia, sobre todo, en cuanto a
medidas de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y extrajudiciales en
materia civil'®!, aunque mantuvo, como no podia ser de otro modo, el dmbito de

aplicacion material'®2.

Las normas de competencia judicial se encuadraron en el Capitulo II,
subdividiéndose en diez secciones. Un esquema muy parecido al adoptado por sus

predecesores.

La primera seccion regula las disposiciones generales del Reglamento, entre las
que destaca el criterio del domicilio en la aplicacion del Reglamento, con

independencia de la nacionalidad de las partes (articulo 4).

A continuacioén, de la seccion segunda a la séptima, se regulan los diferentes foros

de competencia, que el Reglamento estructura jerarquicamente'®®, distribuyendo

europea relativa a la competencia internacional en materia civil y mercantil en el marco
del nuevo “Reglamento I Bis” (1215/2012): una apuesta parcialmente frustrada. Revista
Aranzadi Doctrinal, pags. 75 a 98.

'81 Consideracion primera del texto del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

'82 El Reglamento incorpora, en su articulo primero, las exclusiones del dmbito de
aplicacion material del Reglamento entre las cuales, se encuentran la materia fiscal,
aduanera y administrativa, la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el
ejercicio de su autoridad, asi como el estado y la capacidad de las personas fisicas, los
regimenes matrimoniales o los que regulen relaciones con efectos comparables al
matrimonio segln la ley aplicable; la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores,
y demas procedimientos analogos; la seguridad social; el arbitraje; las obligaciones de
alimentos derivadas de relaciones de familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad;
y los testamentos y sucesiones, incluidas las obligaciones de alimentos por causa de
muerte. Véase nota supra 155, donde se citan algunos de los instrumentos que regulan las
citadas materias.

183 Los distintos foros que recoge el Reglamento no agotan la pluralidad que existe y que
también sirven para establecer la competencia de los juzgados y tribunales en una
situacion de Derecho privado internacional. Sin entrar excesivamente en el desarrollo de
los mismos, a los meros efectos expositivos, cabria mencionar algunos como son los foros
exorbitantes, definidos por ser invocados ante situaciones que, si bien son reconocidas
por determinados ordenamientos, no lo son para el resto de los Estados, siendo un
ejemplo de éstos, las disposiciones del articulo 14 y 15 de la Ley procesal francesa, donde
se dispone «el juez francés siempre serd competente cuando el demandante sea francésy;
El foro de necesidad, que responde el principio de tutela judicial efectiva ante el riesgo de
situaciones en las que, por aplicacion de una disposicion legal, no haya ningun juez
competente para resolver una cuestion controvertida. Estos supuestos pueden generarse
como consecuencia de situaciones en las que exista una laguna de jurisdiccion o bien, una
negativa al reconocimiento. Cfr. GARCIMARTIN, F. J. (2015). Op. Cit., pag. 66. Y, en
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la competencia entre los distintos 6rganos jurisdicciones de los Estados miembros,
segin sean Competencia exclusivas (articulo 24), foros de sumision técita
(articulo 26), sumision expresa (articulo 25), foros de parte débil o competencias
particulares en materia de seguros (articulos 10 a 16), consumidores (articulos 17
a 19), contratos individuales de trabajo (articulos 20 a 23), 5) foro general del
domicilio del demandado'®* (articulo 4) y 6) competencias especiales por razon de

la materia (articulo 7 a 9).

El orden jerarquico esta capitaneado por las competencias exclusivas; Caracter
que un pacto de sumision expresa adquiere entre las partes contratantes, siempre y
cuando se cumplan o concurran los requisitos previstos en su articulo 25. Por
consiguiente, y salvo pacto en contrario, el tribunal escogido por las partes sera

185

competente y, ademas, tal competencia sera exclusiva'®’, salvo que o bien las

ultimo lugar, aunque existen otros, consideraremos el forum non conveniens que es aquel
foro que se invoca cuando un juez considera que existe otro juez mejor situado para
resolver el caso, declarandose el primero incompetente para conocer el caso concreto.
Sobre la operatividad y caracteres de los foros de competencia judicial internacional
contemplados en el Reglamento véase AGUILAR GRIEDER, H. (2014) Iniciacion al
Derecho internacional privado de la Union Europea: competencia judicial internacional
v eficacia extraterritorial de resoluciones judiciales extranjeras en materia civil y
mercantil (Reglamento "Bruselas I Bis"). La ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Reglamento "Roma ["). Huelva: Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Huelva, pags. 29 a 34.

'8¢ Este es un criterio que presenta unas ventajas procesales significativas [Cfr., respecto
de las ventajas que presenta una clausula de eleccion de foro en el ambito internacional,
ANCEL, B. (1991) Op. Cit., pags. 263 a 294; BASEDOW, J. (1985) Das forum
conveniens der Reeder im EuGVU, IPRAX, vol. 5, pags. 133 a 137], que contribuyen a la
buena administracion de justicia y a la eficacia del procedimiento. Garantiza, por un lado,
el principio de equidad procesal, teniendo en consideracion que la iniciativa la tiene el
demandante. Y, por otro lado, favorece también el principio de economia procesal,
planteado desde la perspectiva probatoria, evitando comisiones rogatorias o tener que
realizar eventuales traducciones, entre otras cuestiones. Otro aspecto positivo de esta
regla actor sequitur forum rei [locucion latina que significa «el actor debe seguir el fuero
del demandado» (Codigo de Justiniano 3, 19, 3 del afio 385). Segun la Real Academia
Espafiola, puede adoptar también las formas de «non reus actores, sed actor rei forum
sequitur» y «actor sequitur forum rei»] es el relativo a la ejecucion de la sentencia,
supuesto en el que tal circunstancia se produce de manera directa, sin necesidad de llevar
a cabo ningun proceso posterior de validacion. Sin embargo, pese a las ventajas que se
acaban de comentar, es un foro que opera en defecto de que exista una competencia de
caracter exclusivo, un pacto de sumision expresa o una sumision téacita a favor de los
tribunales de otro Estado miembro.

'85 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), nim. 551/2004 de
20 diciembre (JUR 2005\118948).
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partes decidan no atribuir tal caracter al pacto o bien, ignoren sus efectos, al

decidir someterse tacitamente a los tribunales de otro Estado.

El pacto de sumision expresa permite a las partes pactar, no so6lo la competencia
judicial internacional, sino también designar, de manera expresa, el tribunal
competente territorialmente. Expresando los tribunales concretos de un Estado
miembro para el conocimiento del eventual conflicto juridico. De manera directa,
o de modo indirecto, haciendo, en este ultimo caso alusién a algin elemento
objetivo del contrato. Por ejemplo, a los tribunales donde el cargador tuviera su

domicilio.

Esto supone una excepcion al régimen general del Reglamento, cuyos foros
atribuyen la competencia a los tribunales de un Estado miembro, sin especificar
qué tribunales competentes territorialmente tendrian atribuido el conocimiento de
la cuestion litigiosa. Ambito reservado a las normas de derecho procesal de cada

Estado miembro.

Finalmente, las tres ultimas secciones se destinan a la comprobacion de la
competencia y de la admisibilidad (seccion octava), litispendencia y conexidad

(seccion novena) y medidas provisionales y cautelares (seccion décima).

4.2 Normas de competencia judicial internacional en materia contractual

comercial contenidas en Convenios internacionales

En defecto de un instrumento legal comunitario y, con caracter preferente a las
propias normas internas de competencia judicial internacional, los tribunales
espafoles deben aplicar las normas contenidas en los Convenios internacionales e

integradas dentro de su propio ordenamiento interno'®6,

En este sentido, apuntar que tradicionalmente el Derecho convencional se divide

en dos grupos: Los convenios internacionales bilaterales'®’, suscritos inter partes

'8 Capitulo tercero del Titulo III articulo 96.1 de la Constitucién Espafiola y articulo 1.5
del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.
'87 Sin perjuicio de lo dicho, previo a considerarse la competencia judicial una materia

legislativa exclusiva de la Union, los Estados podian suscribir Convenios bilaterales con
terceros paises. Como muestra: (i) Tratado entre el Reino de Espaiia y la Republica de El
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entre dos Estados. Y, los convenios multilaterales'®®, suscritos entre diferentes

Estados, siendo estos ultimos mas abundantes, frecuentes y especificos.

4.2.1 Convenios bilaterales

Los convenios internacionales bilaterales son Tratados que se concluyen entre dos
estados, lo que permite una negociacion mas agil, un mayor alcance y mas
precision en su contenido. Plantean dos situaciones relacionadas con los
instrumentos suscritos con o entre Estados miembros con anterioridad a la entrada
en vigor de los instrumentos juridicos de la Unién en materia de competencia

judicial internacional, como veremos a continuacion.

i.  Convenio bilateral entre dos Estados miembros

Cuando existe un Convenio bilateral celebrado con cardcter previo a cualquiera de
los instrumentos de la Unidn, entre dos Estados miembros y en el que se regula

alguna de las cuestiones que se hallan dentro del &mbito de aplicacion material del

189

instrumento'®, existe una sustitucion del Convenio bilateral por lo prescrito en el

Salvador sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia
civil y mercantil, hecho en Madrid el 7 de noviembre de 2000 (Ref. BOE-A-2001-19923),
el (i) Convenio entre Espafia y Rumania sobre competencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil, hecho «ad referendum» en Bucarest
el 17 de noviembre de 1997 (Ref. BOE-A-1999-12595); el (iii) Convenio entre el Reino
de Espana y la Republica Oriental del Uruguay sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores y reconocimiento y ejecucion de decisiones y transacciones
judiciales relativas a alimentos, hecho en Montevideo el 4 de noviembre de 1987 (Ref.
BOE-A-1992-2506) o (iv) el Convenio de Cooperacion Juridica en materia civil, entre el
Reino de Espaiia y el Gobierno de la Republica Federal de Brasil, firmado en Madrid el
13 de abril de 1989 (Ref. BOE-A-1991-17793).

'88 Como son, por ejemplo, Convenio Internacional para la unificacion de ciertas reglas
relativas a la competencia civil en materia de abordaje (Ref. BOE-A-1954-88), el
Convenio Internacional sobre el embargo preventivo de buques, 1999, hecho en Ginebra
el 12 de marzo de 1999 (Ref. BOE-A-2011-7751), el Convenio relativo a la notificacion o
traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o
comercial, hecho en La Haya el 15 de noviembre de 1965 (Ref. BOE-A-1987-19797) o el
Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los
nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996 (Ref. BOE-A-2010-18510).

' En este caso, nos estariamos refiriendo al Reglamento (UE) N° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
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instrumento de la Union, segun se dispone el articulo 69 del Reglamento (UE) N°

1215/2012.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 70 y 71, el presente
Reglamento sustituird, para los Estados miembros, a los Convenios que
regulan las mismas materias a las que se aplica el presente Reglamento. En
particular, son sustituidos por el presente Reglamento los Convenios
incluidos en la lista elaborada por la Comision en virtud del articulo 76,

apartado 1, letra ¢), y el articulo 76, apartado 2.

No obstante, en materias en las que no se aplica el citado Reglamento, es de
aplicacion el Convenio bilateral. En su virtud, continuaran surtiendo sus efectos,

segun reza el articulo 70 del citado Reglamento.

ii.  Convenio bilateral entre un Estado miembro y un tercer estado

Cuando existe un Convenio bilateral celebrado con cardcter previo a cualquiera de
los instrumentos de la Union, entre un Estado miembro y un tercer estado, las
disposiciones del Reglamento no les afectardn, aunque se refieran a materias

reguladas por el Reglamento, dice el articulo 73.

73. 3. El presente Reglamento no afectara a la aplicacion de los convenios
y acuerdos bilaterales entre terceros Estados y un Estado miembro, que se
hubieran celebrado antes de la fecha de entrada en vigor del Reglamento
(CE) no 44/2001 y que se refieran a materias reguladas por el presente

Reglamento.

Algo semejante ocurre cuando las materias sean especificas. En tal supuesto,
cuando los Estados miembros sean parte de Convenios sobre materias particulares
donde se regulen normas de competencia judicial, de reconocimiento o de
ejecucion de resoluciones, el Reglamento no les afectara, conforme a lo dispuesto

en su articulo 71.

judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil.
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Imponer lo contrario supondria transgredir uno de los pilares del Derecho
internacional publico'®, en virtud del cual, los compromisos internacionales
contraidos con anterioridad al Reglamento por los Estados miembros, no puede

verse afectados por su entrada en vigor.

4.2.2 Convenios multilaterales

1

Entre los convenios multilaterales!’®! que aplican en materia de competencia

judicial internacional destaca, en el entorno maritimo, el Convenio de Lugano.

i. El Convenio de Lugano, firmado el 30 de octubre de 2007

El Convenio de Lugano es un Convenio multilateral firmado por primera vez en
Lugano el 16 de septiembre de 1988, entre los Estados miembros de la Union
Europea y los miembros de la Asociacion Europea de Libre Comercio, con el fin
de iniciar una cooperacion econdmica mas estrecha y un libre comercio, como

consecuencia del éxito del Convenio de Bruselas.

Se firmo, como deciamos, entre los miembros de la Comunidad Europea'®? y los
miembros de la Asociacion Europea de Libre Cambio, que fue creada en 1959 por
el Reino Unido, Austria, Dinamarca, Noruega, Portugal, Suecia y Suiza. Paises

cuya intencion inicial no era la de formar parte de la Union Europea.

El Convenio pretendia un sistema analogo al del Convenio de Bruselas, también

sobre la competencia judicial y el reconocimiento de resoluciones judiciales en

10 CALVO CARAVACA, A-L., CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2017) Litigacién
internacional en la Union Europea: Competencia judicial y validez de resoluciones en
materia civil y mercantil en la Union Europea. Comentario al Reglamento Bruselas I Bis.
Pamplona: Aranzadi, pag. 130.

! Entre las organizaciones internacionales interestatales mas representativas que actan
como verdaderos organos legislativos encontramos la Conferencia de la Haya, el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y la Comision Internacional para el Estado
Civil (CEIC).

192 Pagina web oficial de European Free Trade Association [Consultado: 15 de septiembre
de 2017] Disponible en: http://dev.efta.int/ About-EFTA/EFTA-through-years-747.
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materia civil y mercantil'®3, llegandose a calificar como un convenio paralelo’®* o

una verdadera extension'®> del Convenio europeo a los paises que formaban parte

de la European Free Trade Association'”®

, pues su promulgacién se produjo como
consecuencia del éxito del instrumento europeo, al cual no podian adherirse los

estados miembros de la EFTA.

La entrada en vigor del Reglamento europeo 44/2001 supuso la necesidad de
adaptar sus disposiciones al Convenio de Lugano, aunque de suyo, el Reglamento
Europeo tampoco habia introducido cambios sustanciales respecto al Convenio de
Bruselas. No obstante, la situacion de la EFTA si habia cambiado, perdiendo
impulso en los ultimos afios, con la incorporacion del Reino Unido, Dinamarca,
Portugal, Austria, Suecia y Finlandia a la Union Europea, de modo que, el 30 de
octubre de 2007, se firmd con Dinamarca, Suiza, Noruega ¢ Islandia la segunda y

actual version del Convenio de Lugano.

197

Concretamente, la Comunidad Europea celebré un acuerdo’”’ con Dinamarca

mediante Decision 2006/325/CE del Consejo, por el que se establecia la

19 Para un estudio ampliado sobre la compatibilidad entre el Reglamento (UE) N°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil y el Convenio de Lugano de 2007 véase MASEDA
RODRIGUEZ, J. (2018) Competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. La convivencia del Reglamento
(UE) N° 1215/2012 con el Convenio de Lugano de 2007. Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, nam. 3, pags. 365 a 423.

194 De tal manera se calificé en el Dictamen 1/03 del Tribunal de Justicia (Pleno) de 7 de
febrero de 2006 (ECLI:EU:C:2006:81) y en el Informe explicativo del Convenio relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil firmado en Lugano el 30 de octubre de 2007 realizado por
FAUSTO PORCAR y publicado en el DO C 319/1 de 23 de diciembre de 2009.

' ESPLUGUES MOTA, C. IGLESIAS BUHIGUES, J-L, PALAO MORENO, G.
(2018) Derecho internacional privado, 12* ed. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 155. Los
citados autores explican que el Convenio del Lugano y el Convenio de Bruselas de 1968
llegaron a considerarse como Convenios gemelos o paralelos, de la similitud que existia
entre ellos.

196 Referida indistintamente también por sus siglas, EFTA o por AELC, Asociacion
Europea de Libre Comercio.

7 Mediante Acuerdo de 19 de octubre de 2005, entre Dinamarca y la Comunidad
Europea relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que entré en vigor el 1 de julio de
2007, se faculta a Dinamarca a aplicar las modificaciones incorporadas en el Reglamento
(UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
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i.

aplicacion de las disposiciones del Reglamento (CE) no 44/2001 al citado
territorio, pues en la Cumbre de Edimburgo de 12 de diciembre de 1992, se
decidié anexar al Tratado de Maastricht, las peculiaridades del territorio danés
para con la Unién Europea, estableciéndose, a estos efectos, una declaracién
unilateral de Dinamarca en la que se establecia un régimen especial en torno a
cuestiones relativas a la ciudadania y la cooperacion en justicia y asuntos de

interior.

Dinamarca declara que no puede aceptar la transferencia de soberania en
materia judicial y de policia por lo que los objetivos de la Unidon sobre el
particular no seran aplicables en Dinamarca, aunque puede colaborar en
trabajos intergubernamentales sobre tal materia. A este respecto, el Consejo
Europeo acuerda que Dinamarca participard totalmente en los temas de
Justicia e Interior de acuerdo con lo establecido en el Tratado en su Titulo VI
que define la cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de

interior' %8,

El Convenio multilateral sobre Acuerdos de Eleccion de Foro, celebrado el 30

de junio de 2005

En ultimo lugar, existe también un Convenio!®® multilateral sobre Acuerdos de

Eleccion de foro, celebrado el 30 de junio de 2005 en el seno de la Conferencia®®

judiciales en materia civil y mercantil. El 12 de diciembre de 2012, Dinamarca remitio
escrito a la Comision Europea en la que comunicaba su decision de aplicar las
disposiciones del Reglamento, por lo que, tras su aprobacion, Dinamarca queda
efectivamente vinculada a las disposiciones del Reglamento.

19 CEBALLOS LOPEZ, L., MARGALL VON HEGYESHALMY, N. (2000) Dinamarca
y la Union Europea. Boletin Econémico de ICE, nimero 2668.

1% Para un estudio extensivo del Convenio, constltese el Informe explicativo de T.
HARTLEY & M. DOUGAUCHI [Consultado: 8 de marzo de 2017] Disponible en:
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=3959; Asi como el
comentario realizado por PARRA RODRIGUEZ, C. (2015) La incidencia de la
aceptacion por la Union Europea del Convenio de La Haya de 2005 sobre los acuerdos de
eleccion de foro. La Ley Union Europea, nim. 32, pag. 38 a 54.

290 pese a los 83 estados que formaron parte de la citada Conferencia, tan sélo la Unién
Europea, México, Singapur, Estados Unidos y la Reptiblica de China fueron firmantes del
mismo. Sin embargo, finalmente, los tres primeros lo ratificaron o se adhirieron a él. La
entrada en vigor del Convenio se produjo el 1 de octubre de 2015, cuando junto con la
Adhesion de México en 2007, se le afiadié la de la Unidon Europea. Singapur se adhirié el
2 de junio de 2016.
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de la Haya de Derecho internacional privado, organizacion intergubernamental
entre cuyos objetivos se circunscribian en la elaboracion de instrumentos

Jjuridicos multilaterales que responden a necesidades mundiales®”’.

No obstante, este instrumento, de relevancia relativa?’?, no es, pese algunas
discrepancias puntuales®®, aplicable a nuestros efectos, siendo parte de sus
exclusiones, el transporte de pasajeros y de mercancias (f), entre otras cuestiones

de indole maritimo.

4.3 Normas de competencia judicial internacional en la Ley Organica del Poder

Jjudicial

En defecto de normas de caracter comunitario o convencional, son aplicables, con
caracter residual y subsidiario, las fuentes internas. Fuentes internas que regulan
la competencia judicial internacional en Espafia con caracter general, como son
las normas contenidas en la Ley Organica del Poder Judicial?®. Y, fuentes
internas que regulan aspectos de competencia y jurisdiccion, con caracter
particular, como son las normas que se regulan en el articulo 468 de la Ley de

Navegacion Maritima espafiola.

Con caracter preferente, dentro del ambito interno, son de aplicacion el contenido
de las normas de caracter especial, en virtud del principio de especialidad,

conforme al cual una norma especial prevalece sobre una Ley general.

21 pagina web oficial de la Conferencia de la Haya en Derecho Internacional Privado.
Hague Conference on Private International Law. [Consultado: 12 de marzo de 2017]
Disponible en: https://www.hcch.net/es/about.

202 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. (2014) El Convenio de la Haya sobre Acuerdos de
Eleccion de Foro: autonomia privada y competencia judicial internacional. La Ley, n°
8423. Ref. D-384.

295 vid. HARLEY, T. y DOGAUCHI, M. Informe explicativo del Convenio de 30 de
Jjunio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccion de Foro, texto adoptado durante la 20* sesion,
editado por la oficina permanente de la Conferencia [Consultado: 15 de marzo de 2017]
Disponible en; www.hcch.net/upload/expl37s.pdf] citado en ALVAREZ RUBIO, J.J.,
BELINTXON MARTIN, U. (2015) Op. Cit., pag. 824.

294 El articulo 21.1. de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial dice «Los
Tribunales civiles esparioles conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio
espaniol con arreglo a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los
que Esparia sea parte, en las normas de la Union Europea y en las leyes espariolas.».
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No obstante, como la norma especial, en este caso, la Ley de navegacién
maritima, dispone unicamente especialidades dentro del ambito procesal, veremos
a continuacion qué dispone el ambito interno general en materia de competencia
judicial internacional. No sin antes, reparar en algunos aspectos relativos a la
evolucion histdrica de nuestro sistema procesal judicial, que resultan necesarios
en aras a comprender lo que posteriormente se expondrd en el tercer capitulo de

esta investigacion.

4.3.1 Breve referencia a la evolucion histérica de las normas de competencia

judicial internacional desde la perspectiva espafiola

La promulgacion del Code de procédure civile de Napoledn, de 1806, influyo,
como en muchos otros paises, a que las instituciones espafiolas empezaran a
considerar aspectos relativos al procedimiento judicial. Asi, el 19 de marzo de
1812, la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, conocida también como
Constitucion de Cadiz, reguldé un apartado dedicado a los Tribunales y de la
Administracion de Justicia en lo Civil y en lo Criminal, titulo V, consistente en la
regulacion de tres capitulos, sobre los tribunales (articulos 242 a 279), sobre la
administracion de justicia de lo civil (articulos 280 a 285) y sobre Ia

administracion de justicia en lo criminal (articulos 286 a 308).

La Constitucidon declar6 la existencia de un solo fuero para los negocios comunes
civiles y criminales’®, excepcionando la jurisdiccion eclesidstica y militar,
quiénes seguirian gozando de sus fueros particulares®¢; criterio que se mantuvo,

también, en la Constitucion de 1837 y en la de 1855277,

295 El articulo 248 del texto de la Constitucion de 1812 expresaba «En los negocios
comunes, civiles y criminales, no habrd mas que un solo fuero para toda clase de
personasy.

2% Tos articulos del citado texto constitucional de 1812, al que hace alusiéon lo
comentado, son el articulo 249, cuyo tenor literal reza del siguiente modo «Los
eclesidasticos continuardan gozando del fuero de su estado, en los términos que prescriben
las leyes o que en adelante prescribieren»: y el articulo 250 «Los militares gozardn
también de fuero particular, en los términos que previene la ordenanza o en adelante
previnierey.

27 Entre medio de este periodo, se promulgaron diversas normas de caracter procesal
como el Reglamento de las Audiencias y Juzgados de Primera Instancia de 9 de octubre
de 1812 donde, de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 271 «Se determinara por
leyes y reglamentos especiales el numero de los magistrados de las Audiencias, que no
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A partir de aquel momento, el sistema de competencia judicial internacional
espafiol se escindi6 en dos periodos, que tuvieron como punto de partida
cronologico, el afio 1868, con la promulgacion del decreto de unificacion de

fueros.

El primero de los dos periodos concluyo, por un lado, con la promulgacion del

Real Decreto de Extranjeria en 1852, donde se preveia un fuero?®

o jurisdiccion
especial, que permitia extender la jurisdiccion ordinaria, a los extranjeros
transeuntes o domiciliados en Espafia que se encontrasen ante tribunales espafioles
en calidad de demandados. Entendiéndose, por consiguiente, como un fuero

meramente pasivo.

Por otro lado, concluy6 también por la aparicién de ciertas disfunciones en el
procedimiento ordinario producidas como consecuencia de ciertos abusos,
dilaciones indebidas y practicas ilegales. Circunstancia que fue puesta de
manifiesto con la Real instruccion de 30 de septiembre de 1853%%° sobre el

procedimiento civil con respecto a la Real jurisdiccion ordinaria.

Las citadas disfunciones, siguieron persistiendo aun con la entrada en vigor de la
Ley de bases para la reforma de los procedimientos en los juicios civiles. Asi que,
llegados a ese punto, las instituciones tenian serias dudas sobre si existian motivos

justos que justificaran la diversidad de fueros pues, en todo caso, creian que esa

podran ser menos de siete, la forma de estos Tribunales y el lugar de su residencia» y
273 «Se estableceran partidos proporcionalmente iguales, y en cada cabeza de partido
habrd un juez de letras con un Juzgado correspondiente» del texto Constitucional; Y,
entre otras, el Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia, dictado el 26 de
septiembre de 1835, que llevo a cabo una nueva ordenacion organica procesal.

208 vid. PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pags. 528 a 560. Este autor cita varias
sentencias del Tribunal Supremo espafiol que interpretaban la aplicacion el citado fuero,
como las STS de 17 de marzo de 1857, C. L., tomo 17, nim. 10; STS de 16 de noviembre
de 1869, J.C., tomo 5, nim. 317; STS de 28 de mayo de 1858, J.C., tomo II, nim. 88
donde se establecia «(...) siendo la jurisdiccion ordinaria la regla general, las
privilegiadas son casos de excepcion que se deben justificar completamente para
aprovecharse de ellas».

29 La instruccion fue derogada al afio siguiente, mediante publicacién en la Gaceta de
Madrid (actual BOE), de fecha 20 de agosto de 1854, nimero 596. A pesar de haber
obtenido su debida aprobacidn, se consideraron innecesarias muchas de las innovaciones
introducidas por la misma, perjudiciales otras y algunas irrealizables por parte de
ilustrados jurisconsultos.
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situacion embarazaba la administracion de justicia y lesionaba los intereses de los

particulares que el Estado tenia la obligacion de proteger.

En este sentido, el Gobierno y la Comision creyeron conveniente recoger la idea
de unidad de fueros, hasta entonces reconocida en la Constitucion de 1812, de
1837 y de 1855, en un nuevo instrumento juridico, considerando que la

declaracion no era propia de la ley constitutiva del Estado.

Como resultado, se promulgoé el Decreto de unificacion de fueros el 8 de
diciembre de 1868%!°, momento que PECOURT considera como el punto de
partida cronologico a la concepcion de la funcion jurisdiccional de su tiempo, que
bien podria extenderse, en gran medida, a la concepcion actual que algunos

autores espafioles siguen teniendo de la misma, seglin se podra apreciar.

El citado Decreto credé una jurisdiccion ordinara unica para conocer de los
negocios civiles y de las causas criminales®!!, mantuvo las jurisdicciones militar y

eclesiastica®'? y suprimi6 los juzgados especiales de Hacienda (Titulo IV) y los

213

Tribunales de Comercio~'", aunque para ¢éste ultimo supuesto, regulod una reforma

219 E] texto original del Decreto, publicado en la Gaceta de Madrid, num. 343, de 8 de
diciembre de 1868, paginas 1 a 5, se puede consultar en la coleccion historica del BOE
(Ref. BOE-A-1868-10675) Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/gazeta.php?accion=Mas&id busqueda= cW1QckSQMES5jalV
HYUS5FUy9FOHgxNjFhUEM1YjdIUWUINEIhUnRvSWNZdUtRK3ZhbTVQYythYOU
4UVNQUEh6bHE4Y WhSaGhtdTJsQk84a0szS3BRb1RmNmtseWxIR2VoVGxDWFhOb
3NJAEhTeXEvN2FEV2NBaUMrK2VSVEJTS0tkbW50V29XaHFyNU96Y TZKWDhOU
kdFWXZDTGo3WktsMHhrWklpRHWtT2JyTDVsa25DM2wvRHhkbmNsN2RsMzYwT
EtkVTlpcUc3ZjIwLONY SSs5SRGxCUT09-15750-50. Sobre este proceso habla GARCIA-
PITA Y LASTRES, J.L. (2007) Arbitraje y Derecho maritimo (Con especial referencia a
la practica de los formularios y a la Reforma del Derecho Maritimo Espaiiol). Revista
Foro Galego, nim. 196-197, pag. 29.

I Titulo primero «De la refundicion de los fueros especiales en el ordinario.

212 Titulo III «De la regulacién de Guerra y de la de Marina» y Titulo I «De la
jurisdiccion eclesiasticay.

213 Los Tribunales de Comercio fueron regulados en el Libro V del Codigo de Comercio
de 1829, Titulo primero «De los tribunales y jueces que han de conocer en las causas de
comercio», articulos 1178 a 1182, reconociéndose como especialidad procesal con la
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento sobre Causas y Negocios de Comercio, de 24
de julio de 1830. Tras su supresion en 1868, los Juzgados de lo Mercantil no volverian a
existir hasta el 1 de septiembre de 2004, momento a partir del cual se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, a través de la Ley Organica 8/2003, de
9 de julio, para la Reforma Concursal, resolviéndose, hasta aquél entonces, los asuntos
mercantiles en los juzgados de Primera Instancia. No obstante y como diria GARCIA-
PITA Y LASTRES en la Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de la
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del procedimiento actual en los juicios que pasaban por la citada jurisdiccion

(Titulo V).

A continuacion, se promulgd la Ley provisional sobre organizacion del Poder
Judicial, de 15 de septiembre de 1870 y el Real Decreto de 3 de febrero de 1881,
de promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Textos que pusieron de
manifiesto una concepcion de la jurisdiccion sustancialmente estatal, vinculada al
Derecho y de orden publico?'4, como muestra una Sentencia de 1958, a cuyos

efectos dijo:

Las normas procesales pertenecen a la esfera del derecho publico y deben
reputarse absolutas e imperativas, salvo en aquellos supuestos
excepcionales en los que de las palabras expresadas de la Ley o de la
finalidad de la norma concreta de que se trate se desprenda que las partes o
el juez estan autorizados para reglamentar convencional o libremente la

relacion procesal?!.

Esta concepcion vinculada al principio de soberania?'® termina por convertirse en

una especie de imperialismo jurisdiccional mediante el cual se llega a negar,

Universidade da Corufa el dia 17 de febrero de 2006, con ocasion de la celebracion de la
festividad de San Raimundo de Pefiafort, ya no existirian como una especialidad organica
o jurisdiccional, «sino como organos especializados “ratione materiae”, dentro del seno
del Orden Jurisdiccional civil.». GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L. (2006) Defensa del
derecho mercantil. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2530-
6324, n° 10, pag. 1331y 1332.

214 Asi lo expresa una sentencia de 4 de febrero de 1914, J.C., t. 239 «las normas de
competencia son de orden publico y no admiten interpretacion extensivay; y la sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1935, Rep. Aranzadi, 1935, t. IV. Nam. 23
«La competencia de los tribunales de cada Nacion y las cuestiones relacionadas con el
procedimiento e consideran de orden publico y, por consiguiente, se hallan generalmente
sometidas al principio territorial» citada en PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit.,
pag. 541.

215 Sentencia de 16 de abril de 1958, C. L., t. LXVIII (1958) num. 264, pag. 280, citada
en PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pags. 536.

216 Segtin PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pags. 530 y 531 «(...) la naturaleza y
el rango de la actividad de la jurisdiccion ha repercutido decisivamente en los términos
del planteamiento y en el cuadro de soluciones elaboradas al respecto. La contundente
proyeccion de la idea de la soberania del Estado en la concepcion de la funcion
Jurisdiccional ha tenido su logica consecuencia en la calificacion de dicha funcion como
exclusivamente estataly.
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incluso, que la jurisdiccion pudiera obrar fuera del &mbito nacional?!’, limitandose
al ambito del territorio nacional y circunscribiendo dicha actividad jurisdiccional
sobre cuantas personas y entidades se encontrasen en el territorial del Estado,
cualquiera que fuera su nacionalidad®'®, segiun se desprende de la Ley Orgéanica

del Poder judicial de 1870:

La jurisdiccion ordinaria sera la competente para conocer de los negocios
civiles que se susciten en territorio espafiol entre espafioles, entre

extranjeros y entre espafioles y extranjeros®'°.

Asi como del texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su version de 1881:

La jurisdiccion ordinaria sera la unica®?’

competente para conocer de los
negocios civiles que se susciten en territorio espailol entre espafioles, entre

extranjeros y entre espafioles y extranjeros??!.

2" DE LA PLAZA, M. (1945) Derecho Procesal civil espaiiol. Madrid: Revista de
Derecho privado, pag. 165. El autor considera, ademas, que la jurisdiccion no puede
tolerar, dentro del &mbito nacional, la actuacion de una jurisdiccion extranjera, negando
cualquier posibilidad a la voluntad privada de extender la competencia judicial mas alla
del ambito interno «Ligadas intimamente las ideas de jurisdiccion y soberania, es obvio
que en principio sus limites son los del territorio en que aquélla se ejerce: o que equivale
a decir que la actividad jurisdiccional actua sobre cuantas personales y entidades se
encuentran en el territorio del Estado, cualquiera que sea su nacionalidad. No puede la
Jurisdiccion obrar fuera del ambito nacional, ni tolerar, dentro de éste, la actuacion de
una jurisdiccion extranjera. (...) Fuera de duda esta que, asi como las normas de
Derecho privado tienen una fuerza de expansion que de ordinario las hace eficaces fuera
del propio solar, las que tiene condicion de publica (entre ellas las que disciplinan el
proceso) carecen de fuerza de obligar mds alld del territorio espaiiol propio y como
vinculadas a una soberania que no se puede declinar, asi se aplican a esparioles como a
extranjeros».

218 DE LA PLAZA, M. (1945) Op. Cit., pag. 165; En la misma linea, GUASP, J. (1943)
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 1, 2* ed., Madrid: Aguilar, pags. 281 y
siguientes. Citados en PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pags. 529 y siguientes.
219 Articulo 267 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870.
Puede consultarse la version original del documento en
http://fama2.us.es/fde/ocr/2007/1eyOrganicaPoderJudicial 1870.pdf [Consultado: 12 de
abril de 2018].

220 Téngase en consideracion el matiz introducido por la norma procesal, afiadiéndose,
respecto de la Ley Organica, cuya disposicion es a priori idéntica, la palabra «unica». Lo
que redunda en la voluntad e intencion del legislador espaiiol de dejar expresa constancia
de que es la jurisdiccion interna, de modo exclusivo, la unica competente para el
conocimiento de cuyos pleitos civiles se originen en territorio espafiol entre espafioles,
entre extranjeros, y entre espafioles y extranjeros.

221 Articulo 51 del Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto
de reforma de la Ley Enjuiciamiento civil (Ref. BOE-A-1881-813).
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No obstante, es necesario tener en cuenta que en aquel contexto historico, las
partes no podian, por voluntad propia, alterar los limites de la jurisdiccion, por
cuanto los particulares, con sus contratos, no podian trastornar o invertir las
disposiciones de Derecho publico???, asi como tampoco les era licito variar las
reglas para el procedimiento??3. A pesar de ello, la idea de que las partes pudieran
decidir sobre estos aspectos era latente en la doctrina de la época, como se infiere
del testimonio de GOMEZ DE LA SERNA quien, en 1856, dijo con respecto a la
voluntad de las partes en materia de jurisdiccion, como el mecanismo deseable en

la solucidn de controversias:

El que a la autoridad legal de que estd investido, aunque para casos
diferentes, reune la voluntad de los justiciables para el que especialmente

es objeto de litigio, debe con razon ser preferido a cualquier otro juez?.

Como consecuencia de aquella corriente doctrinal, el Tribunal Supremo??’ declar6
que el contrato era la verdadera ley para decidir las cuestiones litigiosas que

226

surgieran entre las partes=® acerca de su cumplimiento. Y el juez competente,

aquel a quien los litigantes se hubiesen sometido.

Las normas procesales pertenecen a la esfera del Derecho Publico y han de
reputarse absolutas e imperativas, salvo en aquellos supuestos
excepcionales en los que de las palabras expresas de la ley y de la finalidad

de la norma concreta de que se trate se desprenda que las partes o el juez

222 DOU y DE BASSOLS, R.L. (1800) Instituciones de Derecho publico general de
Esparia, con noticia del particular de Cataluria y de las principales reglas de gobierno en
cualquier Estado, t. 11. Madrid, pag. 68.

225 LASTRES, F. (1871) Procedimientos civiles, criminales, candnicos y contencioso-
administrativo con arreglo a las ultimas leyes y disposiciones vigentes, 1. Madrid, pag.
166.

224 GOMEZ DE LA SERNA, P., MONTALBAN, .M. (1856) Tratado académico-
forense de procedimientos judiciales, 2° ed., t. I, Madrid, pag. 40.

225 Sentencia del Tribunal Supremo de junio de 1884, J. C, t. LV, pag. 377.

226 Bl Codigo Civil, promulgado como Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil, recogié esta misma idea en el articulo 1091, que sigue siendo
hoy plenamente eficaz y valida, permaneciendo inalterada «Las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a
tenor de los mismos».

96



estan autorizados para reglamentar convencionalmente la relacion

procesal®?’.

De modo que el legislador no tuvo mas remedio que incorporar la idea de que las
partes, a través de su autonomia de la voluntad, pudieran modificar los criterios
normales sobre la competencia de los organos judiciales, incorporandose tal
cuestion, mediante la seccion titulada “Reglas para determinar la competencia”,

donde se preveian disposiciones relativas a la sumision expresa o técita.

En su virtud, el articulo 56 del texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil disponia:

Sera Juez competente para conocer de los pleitos a que dé origen el
ejercicio de las acciones de toda clase, aquel a quien los litigantes se

hubieren sometido expresa o tacitamente.

Pese a lo expuesto, la idea de soberania e imperialismo seguia estando presente en
la concepcion de la jurisdiccion por parte del legislador espafiol. De modo que,
aunque la norma procesal permitiera a las partes disponer, mediante acuerdo, del
organo judicial al cual someter sus eventuales controversias, tal concesion se

circunscribio Unica y estrictamente al &mbito de la competencia territorial interna.

La funcion jurisdiccional, referida a la facultad de decir o declarar el
derecho en los juicios civiles, estd organizada en nuestro ordenamiento
juridico de modo fundamentalmente distinto segin se trate de colision
jurisdiccional entre Tribunales espafioles o entre estos y extranjeros, pues
mientras en el primer caso [colision entre Tribunales espanioles]
gobernado por reglas de derecho positivo, nada obsta, en principio, a la
entrada en juego de la voluntad de los litigantes, con la limitacion de
respecto debido a lo dispuesto en la ley por razon de materia o cuanta de la
que se puede y del organo jurisdiccion ante el cual se postula — articulos
53, 54 y 56 de la LEC- en el supuesto segundo [colision entre Tribunales

espanioles y extranjeros| rigen normas de derecho imperativo que ligan la

227 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1943, J.C., Segunda serie, t. I (enero-
febrero), 1943, n° 5, pag. 17 y 18, citada en PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit.,
pag. 539.
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jurisdiccidon a la soberania de la nacion sobre su propio territorio, sin
posibilidad de que quienes litiguen se sustraigan a ellas con actos que las

desvirtlien o alteren, como se infiere del art. 267 LOPJ y 51 LEC?%,

En este sentido, el efecto prorrogativo de la jurisdiccidon Uinicamente permitia a las
partes someterse a la competencia de 6rganos de primera instancia del mismo
tipo, partiendo de la igualdad de poderes entre ellos??’. Y no a organos

230

extranjeros=", quedando expresamente rechazada la posibilidad en relacion con

supuestos de competencia judicial internacional.

Esta sumision solo podréa hacerse a Juez que ejerza jurisdiccion ordinaria y
que la tenga para conocer de la misma clase de negocios y en el mismo

231

grado

Y asi fue interpretado también por el Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de

noviembre de 1894%32:

La sumision a que se refiere el art. 56 de dicha Ley solo puede hacerse,
segiin su terminante precepto, a juez que ejerza jurisdiccion ordinaria y
que la tenga para conocer de la misma clase de negocios y en el mismo
grado, y esta jurisdiccion no puede menos de entenderse que es la que se

tiene y ejerce en territorio espafiol.

Y, también, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1929%33:

228 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1956, Dicc. Alcubilla., Rec. 1913,
pag. 781 a 782 citada en PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pag. 536.

222 PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pag. 546.

20 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1919, t. 147, pag. 194, citada en
PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pag. 556 «Considerando XVII.- A tenor de los
articulos 56 y 57 y de la regla 1% del 62 de la LEC, la competencia para conocer de los
Juicios en que se ejerciten acciones personales radica por su orden en el Juzgado a que
las partes se hayan sometido expresa o tdcitamente, en el que deba cumplirse la
obligacion y, a falta de éste, a eleccion de demandante el domicilio del demandado o del
lugar del contrato. (...) Considerando XVIIIL.- (...) semejante clausula no puede invocarse
a favor de la competencia de los Juzgados de Barcelona, porque, prescindiendo de la
sumision expresa a los Tribunales de Le Havre, por no ser de efecto al presente la
pactada en cuanto a los tribunales extranjeros carece de toda eficacia a causa de su
vaguedad e indeterminaciony.

21 Articulo 56 de la Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el
proyecto de reforma de la Ley Enjuiciamiento civil (Ref. BOE-A-1881-813).

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1894, J.C. t. 59, pag. 376.
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Del presente precepto del articulo 51 de la LEC es consecuencia
irrefragable, erigida en inconcuso principio fundamental, que los tribunales
nacionales, salvo pacto en contrario en tratado internacional o de valida y
expresa sumision de las partes, no pueden declinar su jurisdiccion a favor

de los tribunales extranjeros.

4.3.2 LaLey Orgénica 7/2015, de 21 de Julio, del Poder Judicial

Las disposiciones comunitarias en materia de competencia judicial internacional
influyeron en el imperialismo jurisdiccional espafiol que veniamos describiendo
en las lineas anteriores, siendo el ejemplo mas representativo de lo que aqui se
dice, la reforma de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
operada a través de la Ley Organica 7/2015, de 21 de Julio.

Esta modificacion se produjo con miras a adaptar la progresiva
internacionalizacion de las relaciones personales y empresariales a la vinculacion
de los Jueces y Tribunales espafioles al Derecho de la Union?*4, inspirandose en el
esquema trazado por el Convenio de Bruselas de 1968, respecto al catdlogo de
foros de competencia jerarquizado?*® dispuesto también, en el Reglamento

1215/2012%3¢,

33 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1929, J.C. t. 107, pag. 563 citada en
PECOURT GARCIA, E. (1960) Op. Cit., pag. 557.

234 Véase el apartado VI del preambulo de la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la
que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Ref. BOE-A-
2015-8167).

235 A tales efectos, la norma de produccién nacional destina nueve articulos al desarrollo
de los citados foros de competencia en materia civil. El articulo 22 sistematiza las
materias por las cuales los Tribunales espafioles son competentes con caracter exclusivo,
«en todo caso y con preferencia a cualquier otroy; El articulo 22 bis regula los supuestos
de competencia cuando las partes, con independencia de su domicilio, se hayan sometido
expresa o tacitamente a ellos. El foro del domicilio del demandado se regula en el articulo
22 ter, resultando competentes los Tribunales espafioles cuando el demandado tenga su
domicilio en Espafia o cuando asi venga determinado por cualquiera de los foros
establecidos en los supuestos especiales de los articulos 22 qudrter y 22 quinquies, donde
se regula la competencia de los Jueces y Tribunales espaiioles conforme a materias civiles
particulares vinculadas al ambito familiar y al ambito patrimonial. Los tltimos articulos
también resultan novedosos respecto al texto original. Las disposiciones del articulo 22
sexies, relativas a la adopcion de medidas cautelares, provisionales o de aseguramiento
respecto de personas o bienes, son el reflejo de lo dispuesto en el articulo 35 del
Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
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Como parte del contenido de la reforma, se modifico el articulo 22, afiadiéndose,
entre otros, un apartado bis, que venia a regular los supuestos de competencia
cuando las partes, con independencia de su domicilio, se hubiesen sometido

expresa o tacitamente a ellos”’.

A nuestros efectos, resulta relevante destacar el punto segundo del mismo, el cual

queda redactado del siguiente modo:

2. Se entenderéd por acuerdo de sumision expresa aquel pacto por el cual
las partes deciden atribuir a los Tribunales espafioles el conocimiento de
ciertas o todas las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. La competencia establecida por sumision expresa se extendera

a la propia validez del acuerdo de sumision.

El acuerdo de sumision expresa debera constar por escrito, en una cldusula
incluida en un contrato o en un acuerdo independiente, o verbalmente con
confirmacion escrita, asi como en alguna forma que se ajuste a los habitos
que las partes tengan establecidos entre ellas, o en el comercio
internacional sea conforme a los usos que las partes conozcan o deban

conocer y que, en dicho comercio, sean ampliamente conocidos y

resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, donde se dispone que seran los
organos jurisdiccionales de cada Estado miembro quienes tendran atribuida la
competencia para la adopcion de medidas provisionales o cautelares. De este modo, la
normativa espafola, atribuye la competencia a sus Tribunales cuando los bienes y las
personas sobre las que se pretenda adoptar una medida se hallen en territorio espafiol,
deban cumplirse en Espafia o cuando los Tribunales espafioles sean competentes para
conocer del asunto principal. Finalmente, por remision a lo dispuesto en su legislacion
reguladora y en las leyes procesales, la Ley Organica regula la materia concursal y demas
procedimientos de insolvencia en el articulo 22 septies; el control de la competencia en el
articulo 22 octies y aspectos sobre la litispendencia y conexidad en el articulo 22 nonies.
2% Esta opcion legislativa puede llegar a ser inoperativa, considerdandose por algunos
autores como IGLESIAS BUHIGUES, J.L. Cfr. ESPLUGUES MOTA, C. IGLESIAS
BUHIGUES, J.L, PALAO MORENO, G. (2018) Op. Cit., pag. 166, al ser una opcion
que, fruto de la transcripcion literal de las disposiciones de los Reglamentos europeos a la
norma de origen interno, puede llevar a que, en numerosas ocasiones, las reglas de
competencia no sean aplicables jamas y, cuando lo sean, el resultado sea el mismo que el
de aplicar el Reglamento.

7 La sumision expresa y tacita del articulo 22 bis, se relaciona con lo dispuesto en los
articulos 25 y 26 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en
el sector comercial considerado. Se entendera que media acuerdo escrito
cuando resulte de una transmision efectuada por medios electronicos que

proporcione un registro duradero. (...).

La relevancia de esta circunstancia es manifiesta, pues como se infiere, el régimen
general de competencia judicial internacional regulado en la normativa procesal
espafola, otorga validez a un pacto de sumision jurisdiccional, en el mismo
sentido y con idéntico contenido a como lo hace el instrumento comunitario,
permitiendo que dicho pacto sea expreso, por escrito o verbal con confirmacién
escrita. Y también, tacito, en una forma que se ajuste a los habitos que tuvieran las
partes establecidas entre ellas o bien, cuando en el comercio internacional sea
conforme a los usos que las partes conozcan o deban conocer y que, en dicho
comercio, sean ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes
en los contratos del mismo tipo en el sector comercial, como tendremos ocasion

de ver.
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CAPITULOIII. LA UNIFICACION COMO PRESUPUESTO
PARA LA REGULACION DEL DERECHO MARITIMO

La creacion de normas de caracter mercantil ha sido consustancial con el propio
origen de la actividad comercial, con la finalidad de ordenar ésta y otras

manifestaciones de caracter econdmico?3®

. Es un derecho que se ha caracterizado
por su vocacidn expansiva, por ser capaz de traspasar las fronteras nacionales y

también, por ser un derecho especial, distinto al Derecho civil**.

Nace como un derecho independiente?*’, elaborado y aplicado por una nueva clase
social, distinta a los tres estamentos tradicionales de la sociedad. Asi, la clase
mercantil se identifica con los mercatores; sujetos que constituyen los

intercambios comerciales, al margen del mundo juridico y del poder politico?*!.

Su fase evolutiva comienza, como tal, en la Edad media, con la recuperacion del
comercio, el renacimiento de las ciudades®® y el despegue econdmico de la vida

urbana.

Diversos factores propiciaron la prosperidad economica del medioevo, entre los

que destacan el aumento de la productividad agricola y la paz en Europa,

28 «El Derecho mercantil existe desde que el comercio hizo su aparicién en el mundo, y
el comercio es coetaneo de las primeras relaciones pacificas». CLAVERO, B. (1997)
Historia como derecho: la libertad mercantil. En PETIT, C. (Ed.) Del lus Mercatorum al
Derecho mercantil. Ill Seminario de historia del Derecho privado. Madrid: Marcial Pons,
pag. 384 y 385.

2% La especialidad y la universalidad han sido atribuidas al derecho mercantil historico.
Uno de los grandes defensores del argumento de la especialidad del derecho mercantil fue
Levin Goldschmidt, en la Alemania del siglo XIX, considerando «la naturaleza
cosmopolita del comercio, que tiende hacia una economia mundial con una division
internacional de trabajo» Cfr. GOLDSCHMIDT, L. (1880) Zeitschrift fiir das fesamte
Handelsrecht, XXIII, pags. 301 y siguientes.

240 Este derecho embrionario se identifica con la nocidon de ius mercatorum, como
derecho autéonomo, distinto al derecho civil, creado directamente por la clase mercantil,
sin mediacion de la sociedad politica y con miras a imponerse entre ellos mismos, no en
nombre de la comunidad en su conjunto.

! SERNA VALLEJO, M. (2012) Las relaciones entre los Roles d’Oléron, el llibre del
consolat del mar y las costumes de mar: Deshaciendo equivocos. Homenaje al profesor
José Antonio Escudero n°® 3, pag. 1179; GALGANO, F. (1980) Historia del derecho
mercantil [traduccion de Joaquin Bisbal]. Barcelona: Laia, pag. 11.

2 LADERO QUESADA, M.A. (2007) Reinos, monarquias, imperios. En ARTOLA, M
(Dir.) Historia de Europa. Madrid: Espasa, pag. 482.
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concluidas las invasiones y movilizaciones que se produjeron durante la alta Edad
media. También lo fue la bonanza climatica que, junto con la mejora en las
técnicas agricolas e industriales, dieron lugar a excedentes productivos, pese al

aumento demografico provocado por la ausencia de conflictos bélicos.

Este entorno de pacifismo, més los excedentes en la produccion, fueron el
ambiente idoneo en el que se propiciaron los intercambios mas alld de las
fronteras de los territorios, fomentandose asi la multiplicacion de rutas terrestres.
Pero no solo, pues las rutas maritimas alternativas también se potenciaron, como
consecuencia de las mejoras en los medios de transporte. Lo que supuso

facilidades a la hora de mover volimenes de mercancia mayores?*3.

Las rutas maritimas, en particular, representaron un recurso esencial para el
crecimiento econdmico mas allad del comercio local. De modo que, junto con la
recuperacion del comercio, proliferaron la elaboracion de normas propias para

regular las situaciones juridicas derivadas del comercio maritimo internacional®*4.

El comercio maritimo transfronterizo provocod cierta dispersion normativa,
manifestada a lo largo de la historia de distintos modos y, motivada por distintos
factores. De manera que, a lo largo de los afios, la unificacion supuso una
tendencia constante hacia la cual encauzar no solo el derecho mercantil en general

sino también, el Derecho maritimo, en particular.

Es por este motivo por el que dedicaremos el presente capitulo al desarrollo de las
diferentes fuentes normativas que han tenido lugar a lo largo de la historia del
Derecho maritimo. Debiendo recurrir a la metodologia de investigacion
iushistorica o método histérico juridico, con la finalidad de ofrecer una
perspectiva cronoldgica y una vision de conjunto sobre los esfuerzos por

conseguir la ansiada unificacion en el &mbito maritimo.

23 GELABERT GONZALEZ, J.E. (2007) EI control de la economia. En ARTOLA, M
(Dir.) Historia de Europa. Madrid: Espasa, pag. 511y 514.

% La idea de derecho mercantil como disciplina juridica se reserva, en la Edad Media,
para las normas que rigen el comercio internacional. El comercio local queda sujeto a otro
tipo de regulacion, pese a que los poderes publicos prevén reglas en materia de calidades,
precios, medidas y pesos. Cfi. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (1971) Notas
sobre el origen historico del Derecho mercantil. En Estudios juridicos en Homenaje a
Joaquin Garrigues, 1. Madrid: Tecnos, pag. 44.
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Ello nos permitira valorar, en ultimo término, como influye la regulacion espafiola
en materia de consentimiento a las clausulas de jurisdiccion insertas en contratos
de transporte maritimo de mercancias en régimen de conocimiento de embarque,
con respecto a la regulacion armonizada establecida con caracter previo a la

promulgacion de la citada norma.

1. Tradiciones juridicas maritimas en la Edad Media

No es controvertido situar los origenes del Derecho mercantil>*® en la Edad media,

pese a la existencia de algunas muestras normativas puntuales**® de Derecho

1247

especia desarrolladas en la época de la mas alta formacion®*® del Derecho

%5 Es necesario tener presente que el Derecho mercantil de la Edad media, no era,
propiamente, un Derecho como el que hoy conocemos. Hablamos pues, de un conjunto de
ius proprium de los comerciantes, de naturaleza consuetudinaria, comuinmente
identificado con la nocién de lex mercatoria.

246 Algunas de las manifestaciones de Derecho naval las encontramos, por ejemplo, en
textos como la Lex Rhodia de lactu [Rodas fue una potencia maritima y comercial que
desarrollo una serie de usos para resolver problemas de indole maritimo, como los
relacionados con la pirateria y la contribucion de daiios comunes. Admirada por los
romanos, estos usos extramjeros maritimos fueron incorporadas en su propio derecho
privado, contenidas en el Titulo XIV del Libro Il del Digesto, pues Roma no era ni un
pueblo de marinos ni disponia de flota. Otro ejemplo de instituciones extranjeras
integradas en el derecho romano fueron los nauticum foenus]; La cultura naval bizantina
también fue representada en el Derecho maritimo por una coleccion titulada Nomos
Rodios Nauticos, del siglo VIII. Cfr. CHEVREAU, E. (2005) La lex Rhodia de iactu: un
exemple de la réception d'une institution étrangere dans le droit romain. Tijdschrift voor
rechtsgeschiedenis = Revue d'histoire du droit = The legal history review, n°. 1, pag. 68y
siguientes; Vid. También GARCIA SANZ, A. (1969) Estudios sobre los origenes del
Derecho maritimo Hispano-Mediterraneo. Anuario de historia de Derecho espariol, n° 39,
pag. 216; BRETONE, M. (1987) Storia del diritto romano, Roma-Bari, pags. 127 y
siguientes; BIANCHINI, M. G. (1989) Diritto commerciale nel diritto romano, en
Digesto, 4* ed. Torino, pags. 4 a 6; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., GALLEGO
SANCHEZ, E. (1999) Fundamentos de derecho mercantil I. Valencia: Tirant lo Blanch,
pag. 79; GAURIER, D. (2004) Le droit maritime romain. Rennes: Presses Universitaires
de Rennes.

27 Vid. GIRON TENA, J. (1954) El concepto de Derecho mercantil: desenvolvimiento
historico y Derecho Comparado, Anuario de Derecho civil, pags. 709 y 710 que «pese a
que el Derecho romano (...) no contiene un sistema orgadanico de especialidades
normativas al que se pueda reconducir verdaderamente las raices de nuestro Derecho
mercantil actual, sin desconocer — eso si- el componente romanista en la configuracion
estructural basica de buena parte de las instituciones juridico mercantiles, en particular
de las relativas al comercio maritimoy.

28 FORNIES BAIGORRI, A. (1971) Fuentes del Derecho mercantil. Madrid:
Confederacion espaiiola de cajas de ahorros, pag. 11.
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civil’® romano, pues a grandes rasgos, se podria decir, en este sentido, que existio
poco interés>>® por parte del Derecho comun, de abarcar las exigencias del

comercio®!,

Los iushistoriadores?>? coinciden en afirmar que pese a que la civilizacién romana
tenia conocimiento del trafico comercial, tanto exterior como interior>>3, no tuvo
un derecho mercantil como tal, por no contener una regulacion ad hoc de la citada

actividad.

Decia GONDRA? que, en la medida en que el comercio, en particular el gran
comercio, fue ante todo comercio maritimo, sus origenes deben también

remontarse a la Edad media, momento en el que la evolucion de la navegacion y

% De hecho, en la actualidad, seguimos siendo hoy, pese a los distintos hitos historicos
por los que ha pasado la jurisdiccion comercial, herederos de la vinculacion del Derecho
mercantil al Derecho civil siendo el Derecho mercantil, considerado por algunos autores
como un derecho singular, una mera especialidad del Derecho privado general, un
derecho cuya vinculacion se vuelve necesaria, como consecuencia de la ausencia de
autosuficiencia de éste para regular el sector econdémico en su integridad. Cfr
GALGANQO, F. (1980) Op. Cit., pag. 13 «(...) el derecho civil ha contribuido a regular
tambien el comercio con las normas sobre las obligaciones y los contratos. Los estatutos
mercantiles hacian expreso reenvio al ius civile, que era entonces el derecho privado
romano derivado del Corpus iuris, fuente subsidiaria del ius mercatorumy.

20 FERNANDEZ, J.L. (2000) Elementos de Derecho mercantil, 4* ed., Bilbao: Deusto,
pag. 22.

21 Decia URIA, R. y MENENDEZ, A. (1999) Curso de derecho mercantil I, Madrid:
Civitas, pag. 29 que Roma no conocié un Derecho mercantil distinto a la rama del
Derecho privado comun - ius civile -, porque, entre otras razones, la actividad del praetor
posibilitaba adaptar ese Derecho a las necesidades de una nueva economia. Vid. También,
Uria, R. (2002) Derecho mercantil, 28* ed. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, pag. 3; En el
mismo sentido opinaba GARRIGUES, (1960) Qué es y qué debe ser el Derecho
mercantil. Revista de Derecho mercantil, n° 71, pag. 45, al considerar que el derecho civil
romano ofrecia bastante flexibilidad a la hora de satisfacer las especialidades del
comercio, por lo que no sinti6 la necesidad de crear un Derecho especial.

2 Una de las cuestiones que motiva la ausencia de derecho mercantil en la sociedad
romana se sustenta sobre el hecho de que el sistema de derecho romano comun era un
sistema basado en la conservacion, no en la acumulacion de riqueza; establecido para el
disfrute de los bienes, no para la basqueda de la ganancia. Vid. GALGANO, F. (1980)
Op. Cit., pag. 31 y 51.

33 HEICHLHEIN, F.M. (1962) Storia econémica del mondo antico, trad. It. De S.
Sciacca, Bari, pags. 978 y siguientes. Citado en GALGANO, F. (1980) Op. Cit., pag. 31.
2% GONDRA, .M. (1992) Derecho mercantil, tomo I, volumen 1. Madrid: Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, pag.
21.
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del comercio, propiciaron la creacion y el desarrollo de practicas y costumbres

particulares en la vertiente maritima®>.

Dichas costumbres adquirieron una relevancia preponderante y destacable, frente
a otros ambitos del derecho. Entre otros factores, motivada por el desinterés de las

instituciones politicas y legislativas en regular esta esfera del derecho?®.

Asi lo dijo SERNA VALLEJO quién, ademas, explica que estas costumbres
maritimas fueron consoliddindose como un verdadero Derecho. Un derecho
flexible y pragmadtico, capaz de adaptarse con facilidad a las circunstancias y
situaciones del comercio, que no s6lo abarcaban el &mbito meramente local, sino

que se extendian fuera de las fronteras de los territorios.

Este cardcter consuetudinario se mantuvo pese a que partir del siglo XI,
aproximadamente, hubo una tendencia generalizada dirigida a recopilar por

escrito estos comportamientos vinculados con el mar.

Esta circunstancia, de unificar las costumbres a través de textos escritos, permitio
cumplir con una funcidn garantista y de conservacion de la existencia de dichas
conductas o practicas. Pero también, como prueba de la notoriedad de la norma
siendo, en ultima instancia, un medio a través del cual poder extender el

conocimiento de las reglas juridicas maritimas.

%5 Dichas practicas provocaron, a su vez, la creacion de jurisdicciones especiales para
dirimir las disputas que surgian como consecuencia de estos contactos comerciales.
Algunas manifestaciones sobre la existencia de jurisdicciones maritimas las encontramos
en las ordenanzas maritimas de 1309 y 1364. En esta Giltima, comentada por GARCIA
SANZ, A. (1992) Cronologia de las formas castellanas de los Réles d’Oléron en
Estudios dedicados a la memoria del profesor L.M. Diez de Salazar Fernandez, Vol. L.
Bilbao: Estudios Historico-Juridicos, pag. 289 a 302, se extracta un fragmento que
sometia a los castellanos a la jurisdiccion del capitaine, juzgandose «sommicrement et de
plain, sans long proces et figure de jugement, selon leurs mérites des causes et selon
Coustumes de la Mer et leurs d’Oléron». Cfr. PORRAS ARBOLEDAS, P. A. (2005) El
derecho maritimo en el Cantabrico durante la Baja Edad Media: partidas y réles
D'Oléron. En AR{IZAGA BOLUMBURU, B., SOLORZANO TELECHEA, J.A.
Ciudades y villas portuarias del Atlantico en la Edad Media. Logrofio: Instituto de
Estudios Riojanos, pags. 231 a 232.

%% E] derecho maritimo no suponia una amenaza ni para la ley, ni para la autoridad
judicial, ni interferia en el valor del Derecho romano ni menoscababa en modo alguno la
autoridad del Emperador o eventuales Reyes que reinaran en el territorio europeo. Vid.
SERNA VALLEJO, M. (2010) La costumbre como fuente del Derecho maritimo. En
CORONAS GONZALEZ, S. M. (Coord.) Cuestiones varias sobre la costumbre juridica
en el Norte Peninsular. Oviedo: Universidad de Oviedo, pag. 142.
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El proceso de expansion mas alla de los limites geograficos, gener6 una tendencia
hacia la unificacién y homogenizacion de esta pluralidad de costumbres maritimas
engendradas a lo largo de los espacios maritimos europeos, haciéndose mas o
menos comunes las reglas del comercio que se desarrollaban en el Mediterraneo,
en el Atlantico y el Béltico. Consecuencia de lo cual, fue dando lugar a lo que hoy

se conoce como las tradiciones juridicas maritimas de la Edad media®>’.

Fue GARCIA SANZ quién apunt6 la dualidad de tradiciones navales sustentadas,
no solo en el desarrollo normativo maritimo, sino también, en las costumbres
nauticas especificas de cada espacio maritimo y, en la arquitectura naval particular
desarrollada como consecuencia de las diferentes condiciones climatologicas y

geograficas de los mares de Levante, respecto a los de Poniente; extension ésta

7 Para un estudio amplio y profundo sobre las distintas tradiciones juridicas maritimas
Vid. GARCIA SANZ, A. (1960) El Derecho maritimo proconsular. Boletin de la
Sociedad Castellonense de Cultura, 36, pags. 47 a 74; GARCIA SANZ, A. (1966) Les
tradicions juridico-maritimes médievals. Miscellanea Barcinonensia, X1V, pags. 7 a 28;
GARCIA SANZ, A. (1969) Estudios sobre los origenes del derecho maritimo hispano-
mediterraneo. Anuario de historia de Derecho espaiiol, n° 39, pags. 213 a 316; GARCIA
SANZ, A. (1984) Llibre del consolat de Mar, 111. Estudi juridic, prologo de J. M. Font
Rius. Barcelona; CORONAS GONZALEZ, SM. (1979) La jurisdiccion mercantil
castellana en el siglo XVI. En Derecho mercantil castellano: dos estudios historicos.
Leon: Colegio Universitario, pags. 9 a 169; GACTO FERNANDEZ, E. (1971) Historia
de Ia jurisdiccion mercantil en Espafa. Anales de la Universidad Hispalense, n° 11. Asi
como autoridades extranjeras en derecho maritimo como PARDESSUS, J.M. (1228-
1245) Collection des lois maritimes anterieurs au XVII siécle. Imprimé par 1’autorisation
du Roi, a I’imprimerie royale; TWISS, T. (2013) The Black book of the almiralty, v. 11,
Cambridge: Cambridge University Press, pags. 432 y siguientes; En particular,
monografias o articulos que estudien el Llibre del Consolat del mar destaca
BLANCARD, L. (1877) Sur la date et le lieu d’origine du Consulat de la Mer. Marsella:
Typa. Et Litho, barlatier-Feissat Pére et fils; WAGNER, R. (1931) Sobre los origenes del
Consolat de Mar. Revista Juridica de Catalunya, nimero 37 [La obra original es de
1884]; DE REPARAZ, G. (1930) Catalunya a les mars: navegants, mercaders i
cartografs catalans de ’Edat Mitjiana i del Renaixement (contribucio a [’estudi de la
historia del comerg i de la navegacio de la mediterrania). Barcelona: Mentora; CARIOU,
D. (1997) La Méditerranée au XII siécle, Paris: Presses universitaires de France (PUF);
DE CAMPANY, A. (1976) Codigo de las Costumbres maritimas de Barcelona hasta
aqui vulgarmente llamado Libro del Consulado. Madrid; BOLINE BRASES, E. (1914)
Les costums maritimes de Barcelona universalmente conegudes per Llibre del Consolat
de Mar. Barcelona; VALLS 1 TABERNER, F. (1930-1933) Consolat de Mar, 3 vols.
Barcelona; GARCIA-GALLO, A. (1932) Ferran Valls i Taberner, Notes sobre el
Consolat de Mar. Barcelona, 1929 (extracto de la Revista de Catalunya, septiembre,
1929). Anuario de Historia del Derecho espaniol, pags. 430 a 440; DE MONTAGUT I
ESTRAGUES, T. (1997) El llibre del Consolat del Mar y el Ordenamiento juridico del
mar. Anuario de historia del Derecho Espariol, LXVII, 1, pags. 201 a 217.
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que abarcaba la mar de mas alld del estrecho de Gibraltar, o estrecho de

Sevilla®>® hasta el Baltico.

En virtud de tales circunstancias, se desarrolld lo que los historiadores han
calificado de tradicion juridica del Mediterraneo, esto es, de Levante. Y, la

tradicion juridica del Atlantico, o tradicion juridica de Poniente.

El Mediterraneo era el eje fundamental del comercio maritimo en la Edad Media,
lo que dio lugar a la aparicion de diversas costumbres de caracter local, entre las
que destacaron las desarrolladas en las costas italianas, por ser el lugar en el que,
segin algunos autores, el derecho mercantil de esa época encontré6 su mayor
expresion en europea. El historiador GALGANO, decia, citando a CALASSO y
FREMERY, que el Derecho mercantil de la Edad Media en Europa, era el derecho
mercantil italiano, formado en Florencia, Génova, Milan y Venecia®*’. Aunque no

debe obviarse el comercio de las metropolis de Pisa y Marsella?°,

El comercio de Marsella, de Oriente y de las costas septentrionales de Africa,
llenas de gente de mar y mercaderes, influenciaron el comercio en nuestro litoral,
dando lugar a textos tan relevantes como la compilacién de los Usatges y comensa
Omnes quippe naves, de la mano del conde Ramén Berenger, o els Costums de

Tortosa’®’, del afio 1272.

Estas costumbres, que se iban desarrollando en el ambito maritimo, adquirieron
una especial relevancia frente a otros ambitos del derecho, motivadas por factores
como el desinterés de las instituciones politicas y legislativas en regular esta
esfera del derecho. No obstante, no es una cuestion que se acote a lo sucedido en

la vertiente Mediterranea sino, en general, a una circunstancia manifestada por

28 GARCIA SANZ, A. (1969) Op. Cit., pag. 215.

2% GALGANO, F. (1980) Op. Cit., pag. 65 citando a CALASSO, F. (1967) Il negozio
giuridico, 2* ed., Milano, pags. 311 y siguientes; y, FREMERY, A. (1833) Etudes de
droit commercial. Paris: Wentworth Press, pag. 12.

20 L ADERO QUESADA, M.A. (2007) Op. Cit., pag. 432 decia que «Barcelona y
Marsella hicieron su fortuna gracias a la importacion y redistribucion de especias,
colorantes, algodon, seda y otros productos traidos del Mediterraneo oriental, a lo que
ariadieron la de pariieria flamenca en los mercados mediterraneos y, desde la segunda
mitad del siglo XIII, la procedente de su propia produccion.y.

261 MASSIP I FONOLLOSA, J., DUARTE, C. y MASSIP, A. (1996) Prologo del Doctor
FONT I RIUS, J.M. Libro IX, rabrica 27 de les Costums de Tortosa: Isti sunt usus et
consuetudines et usus maris, quibus utuntur homines dertusenses.
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toda Europa, sin embargo, la recuperacion comercial en el Mediterraneo, fue mas
temprana que la experimentada en los territorios que formaban el litoral Atlantico
y Baltico, por lo que la primera recopilacion de derecho maritimo medieval la
encontramos en 1385, momento en que los iushistoriadores®®?, sitian la version

definitiva de las Costumes de mar en Cataluiia.

Les Costumes de mar fue uno de los diversos textos que luego constituirian la
obra recopilatoria del Liibre del Consolat?®> de Mar*%*, impreso en Barcelona, en

el afio 1494, por iniciativa de Francesc CELELLES?%; junto con las normas

262 JGLESIAS FERREIROS, A. (1986) Libro del Consulado del Mar. Anuario de
Historia del Derecho espariol, num. 56, pags. 219 a 439; SERNA VALLEJO, M. (2012)
Op. Cit., pag. 1187.

23 «Aquest fou lo llibre que'ls primitius conegueren per les costumes de la mar, pels bons
usatges de la mar, per les lleys de Barcelona, fins que al desenrotllarse la institucio dels
consols que junt ab los prohoms y jutges d'apells constituien lo tribunal que entenia en
assumptes maritims de comers, prengueren lo nom de la nova institucio, perque realment
aquell llibre de les costums de la mar era'l que devia invocar lo tribunal del Consolat, y
per aquest motiu se'l conegué pel nom de Llibre del Consolaty. MOLINE y BRASES, E.
(1914) Les costums maritimes de Barcelona conegudes universalmente per Llibre de
Consolat de Mar. Barcelona: Estampa d’Henrich y C°.

264 Pese al alcance limitado que tuvo el estudio del derecho y de las instituciones
maritimas del pasado en Espaiia, segun reza SERNA VALLEJO, M. (2016) El profesor
Font i Rius y la historia del Derecho maritimo. Revista de Dret historic Catala, vol. 15,
pags. 23 a 38, destacaron las obras de FONT RIUS, a quién la autora rinde homenaje; DE
CAMPANY, ERNEST MOLINE I BRASES, FERRAN VALLS I TABERNER vy
ARCADI GARCIA SANZ.

295 CELELLES, F. (1494) Llibre del Consolat de mar novament corregit e stampat.
Barcelona. Es importante caer en la cuenta del matiz novament, pues con anterioridad al
mismo, ya existieron textos recopilatorios en los Consulados de levante. Baste como
ejemplo de ello, la siguiente cita extractada de EN CAMPANY, quien sitta los origenes
del Llibre entre 1258 y 1266, «No més enlla del 1258 qu'es la data de les ordinacions de
la Ribera de Barcelona en les que s'estableix (paragraf XXII) que en totes les naus que
surtin de aquell port se nomenin dos consols, y en lo capitol CXVIII del Consolat ja's
parla del consol que portara la nau, ni més enga de 1266 en que'l rey en Jaume I concedi
al Consell de Barcelona la facultat de nomenar anyalment consols pera les naus que
passan la via de Llevant, de la qual institucio y facultat no parla lo nostre Codich. Y ab
aixo queda confirmada la existencia del codich abans del 1283 en que'l Rey en Pere'l
Gran al crear los consols de Valencia los hi mana que judiquin conforme a les consuetuts
maritimes, com s'estila a Barcelona»; O, DOMENICO ALBERTO AZUNI, quien por su
parte establece «fins al segle XIV, fins aleshores no pogué haver redactat lo llibre del
Consolat, lo qual esta probat qu'es de 1075. D'aquest joch de paraules ne fa un gran
argument y va apoyantlo en la poca importancia que tingué la marina barcelonina fins al
segle XIII, apesar de lo qual arriba a afirmar que al venir los pisans en 1115 per la
conquesta de Mallorca nos dexaren (tal vegada com premi del nostre adjutori) les lleys
del Consolat que feya 40 anys havien redactaty». Criterios distintos fueron los otorgados
por PARDESSUS y WILDSCHUT. Cfi~ MOLINE y BRASES, E. (1914) Les costums
maritimes de Barcelona conegudes universalmente per Llibre de Consolat de Mar.
Barcelona: Estampa d’Henrich y C°.
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procesales consulares, del afio 1283, originarias del Consulado de Valencia, que
se conocen como Ordre judiciari y, un conjunto de disposiciones de derecho
maritimo referidas a la navegacion en corso, conocidas como ordinacions del

cors.

Ademas de estas tres colecciones, se ha llegado al consenso de considerar parte
del Llibre del Consolat de mar, unos capitulos relativos a unas disposiciones de
origen regio del afio 1340 que se corresponden con normas mercantiles
promulgadas por Pedro el Ceremonioso®®, que CELELLES  situo,
originariamente, fuera del nucleo estricto del libro. Y, también, unas Ordenanzas
de seguros de Barcelona, fechadas el 3 de junio de 14842%%7. Esta coleccion llego a
ser considerada como un ius commune del mar, siendo sus disposiciones aplicadas

con caracter supletorio, en todos los paises®®®.

A mediados del siglo XIII, fue creandose la tradicion juridica del Atlantico,
representada a través de la compilacion que recibe el nombre de los Roles

d’Oléron®®®. La coleccion fue imprimida alrededor del siglo XV?7°, aunque

266 E] 1libre del Consolat de Mar fue reeditado en diversas ocasiones, entre las que destaca
la de COLON, G. y GARCIA SANZ, A., publicado en 1981-1982 y reimpreso en el afio
2001. Vid. COLON, G., GARCIA SANZ, A. (2002) Llibre del Consolat de Mar. Edicio
de text de la Real de Mallorca, amb les variants de tots els manuscrits coneguts.
Barcelona: Fundacion Noguera y Cambra de Comer¢ de Barcelona. Cfr. SERNA
VALLEJO, M. (2008-2009) La ordenanza francesa de la marina de 1681: unificacion,
refundicion y fraccionamiento del Derecho maritimo en Europa. Anuario de Historia del
Derecho espariol, 78 a 79, pag. 244, Nota 33.

267 Cfi. IGLESIAS FERREIROS, A. (1992) El libro de consulado de mar. En PETIT, C.
(Ed.) Del lus Mercatorum al Derecho mercantil. IIl Seminario de historia del Derecho
privado. Madrid: Marcial Pons, pag. 113; SERNA VALLEJO, M. (2012) Op. Cit., pag.
1177 a 1178.

268 GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, J.M. (2006) Manual de derecho de la
navegacion maritima. 3* ed., Madrid-Barcelona: Marcial Pons, pag. 7 citando a
PARDESSUS.

289 Las primeras muestras de esta tradicion juridica en Castilla fueron conocidas como
Roles de Layron o Fuero de Layron. Se conserva en la Biblioteca Nacional de Francia,
manuscrito 14571 y 14398, la version primitiva de esta norma consuetudinaria, asi como
la version brenona [Biblioteca Nacional de Francia. Sede Ricjelieu. Ancien Fonds
Frangais, Fols 41-51; y Fols, 132v.>-137v.°, respectivamente]. Citado en SERNA
VALLEJO, M. (2010) Op. Cit., pag. 156.

270 Existe cierta discrepancia del momento exacto en el que situar la primera version
impresa de la coleccion. PARDESSUS [PARDESSUS, J.M. (1228-1245) Op. Cit., pags.
284 a 285], una de las juristas mas destacadas en el ambito del Derecho maritimo
historico, la situo en el siglo XVI. Algo sobre lo que discrepa SERNA VALLEJO, quien
entiende que existen indicios que inducen a pensar que pudo existir una edicion anterior
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posteriormente existieron multiples versiones?’!. Estos textos, de derecho
mercantil maritimo consuetudinario, fueron elaborados con la finalidad del
comercio?’?, por lo tanto, eran los propios comerciantes’’?, los encargados de
crearlos, aunque fuera de manera espontanea. Por y para llevar a cabo sus propias

actividades comerciales?’4.

Es interesante caer en la cuenta del tipo de compilaciones ante las cuales se
identifica cada una de las dos tradiciones juridicas. En este sentido, las fuentes
que componen el Llibre del Consolat de mar contienen una naturaleza mas
depurada, pudiéndose incluso, determinar el origen de algunas de las

disposiciones que la componen. De hecho, el propio CELELLES era jurista.

al citado momento. En concreto, dice, en 1485 bajo el titulo Jigemens de la mer, con
ocasion de la publicacion de la costumbre de la region de Bretafia. SERNA VALLEJO,
M. (2000) La historiografia sobre los Réles d'Oléron (siglos XV a XX). Anuario de
historia del derecho espariol, N° 70, pag. 474, cita nuimero 7; SERNA VALLEJO, M.
(2012) Op. Cit., pag. 1189.

27! Entre las diferentes versiones de los Roles d’Oléron encontramos la copia de las costas
de Bretafia, Inglaterra y castilla, ésta ultima reproducida por PADILLA [PADILLA, L.
Leyes y fueros de Espafia y anotaciones sobre ellos, primera mitad del siglo XVIL
Manuscrito 5581 de la Biblioteca Nacional de Madrid, ff. 644-653), citado en SERNA
VALLEJO, M. (2010) Op. Cit., pag. 479, nota nimero 30] quién realizd la obra
compilatoria conforme a algunas fuentes visigodas y castellanas medievales, cita
textualmente la autora. Vid. También, TWISS, T. (2013) Op. Cit., pags. 432 y siguientes;
PORRAS ARBOLEDAS, P. A. (2005) Op. Cit., pags. 231 a 255. Este ultimo autor
realiza un estudio exhaustivo sobre el contenido de los Réles d’Oléron por capitulos. Vid.
También, en el mismo sentido, SERNA VALLEJO, M. (2015) La correspondencia entre
los contenidos de los Roles d’Oléron y el texto mas antiguo de las costumes de mar del
llibre del consolat de mar. Initium, 20, pags. 159 a 204.

272 Con miras a desarrollar esta actividad comercial, los mercaderes se uniran creando
instituciones gremiales que, con posterioridad, se conoceran como Consulados
mercantiles, adscritos a plazas o ciudades. Estos consulados gozaban de una doble
prerrogativa: normativa y jurisdiccional. Uno de los Tribunal maritimos mas destacables
fue el de Barcelona integrado por practicos del comercio maritimo y de la navegacion que
recibian el nombre de consules. Estas personas eran, por lo tanto, sujetos no legos, cuya
principal funcion era la de administrar justicia y resolver las eventuales disputas surgidas
entre ellos. Vid. ARROYO, 1. (2009) La aportacion de las Ordenanzas del Consulado de
Bilbao al desarrollo del Derecho maritimo, Anuario de derecho maritimo, Vol. XVII, pag.
32, Nota 7.

23 SERNA VALLEJO, M. (2012) Op. Cit, pag. 1174, FERNANDEZ DE LA
GANDARA, L., GALLEGO SANCHEZ, E. (1999) Op. Cit., pag. 81.

2% Es necesario tener en cuenta que el derecho maritimo de la Edad media era un Derecho
especial constituido por usos y costumbres desarrollados en ferias y mercados medievales
por los propios comerciantes, quiénes ostentaban dicha condicion por la pertenencia a
diferentes gremios y corporaciones. Vid. FERNANDEZ, J.L. (2000) Op. Cit., pag. 22.
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En cambio, en cuanto a la formacion de los Roles d’Olerén como compilacion,
fueron un conjunto de normas meramente consuetudinarias, resultando imposible

atribuir cualquier tipo de autoria al respecto de las mismas.

Precisamente, y en relacion con la autoria, no de las normas, sino de la propia
compilacion en si misma, escribe GARCIA SANZ25; destacando el patriotismo
difuso generado por parte de autores pertenecientes a diferentes Estados, con

miras a atribuirse las glorias del progreso de la navegacion.

En todo caso, como se puede observar, pese a que el origen geografico de esta
compilacion fue una cuestion controvertida?’®, SERNA VALLEJO?77 realiz6 un
elaborado estudio, concluyendo que los Roles d’Olerdn fueron una manifestacion

del derecho consuetudinario francés de la época medieval.

En ultimo término, es necesario tener en cuenta un tercer espacio maritimo en
Europa en el que también se desarrolld un conjunto de reglas y costumbres
maritimas independientes. Esta coleccion tuvo lugar en las distintas villas de los
territorios noérdicos, engendrando lo que se conoce como tradicion juridica del

Baltico.

Esta tercera tradicion juridica tiene un impacto menor en el estudio de las

tradiciones juridicas maritimas de la Edad Media por cuanto los propios Rdles

75 GARCIA SANZ, A. (1969) Op. Cit., pag. 215.

276 Un sector de la doctrina, representado por JOHN SELDEN [SELDEN, J. (1635) Mare
clausum, seu de dominio maris. Lugduni Batavorum: Joannem & Theodorum Maire,
Libro II, Capitulo 24] atribuye la autoria inglesa de los Réles d’Oléron; Sin embargo,
CLEIRAC, reivindica la autoria francesa de los mismos [CLEIRAC, E. (1671) Us et
coutumes de la mer divisées en trois parties, 6* €d. Rouen: Jean Berthelin, pag. 2].

277 Sobre los distintos origenes de los Roles d’Oléron Vid. DENIEL, M. (1971) Etudes
d’histoire maritime: les Roles d’Oléron du Moyen Age au XVII siécle. [Tesis doctoral].
Brest: Faculté des lettres et sciences humaines; SHEPHARD, J. (1983) Les origins des
Roles d’Oléron. Poitiers; SERNA VALLEJO, M. (2003) Op. Cit., pags. 543 a 566;
SERNA VALLEJO, M. (2004) Los Roles d'Oléron: el "coutimier” maritimo del
Atlantico y del Bdltico de época medieval y moderna. Santander: Centro de Estudios
Montafieses; SERNA VALLEJO, M. (2008) Op. Cit., pags. 245; SERNA VALLEJO, M.
(2010) Op. Cit., pags. 480 a 49; SERNA VALLEJO, M. (2014) Una aproximacion al
contenido de la version primitiva de los "Roles d'Oléron, el coutumier" maritimo del
Atlantico y del Bdltico de época medieval y moderna. En Historia iuris: estudios
dedicados al profesor Santos M. Coronas Gonzalez / Santos M. Coronas Gonzilez
(hom.), Vol. 2. Oviedo: Universidad de Oviedo, pags. 1531 a 1560.
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d’Oléron fueron incorporados en su coleccion de Derecho maritimo, pasandose

entonces a denominar Derecho Maritimo de Visby?727%,

2. Fragmentacion del derecho maritimo

Los siglos posteriores a la era de la unificacion maritima, trajeron consigo
diversas novedades para el comercio. Por un lado, el Mediterraneo dejo de ser el
eje principal del comercio en Europa, como consecuencia de la intensificacion de

280

la navegacion=®” en el litoral occidental.

Y, por otro lado, la falta de interés en asuntos comerciales maritimos por parte de
las instituciones publicas desaparece, como consecuencia de la consolidacion de

los Estados monarquicos, imbuidos por principios absolutistas.

El comercio se convierte en una oportunidad para conseguir recursos econdmicos
para la corona, y asi, entre otras, una opcion para sufragar los costes ocasionados

por las guerras que convulsionaban Europa.

Un contemporaneo de la época, Antoine d¢ MONTCHRETIEN?3!, ilustr6 muy

bien esta idea:

Es imposible hacer la guerra sin hombres, mantener los hombres sin

soldadura, ofrecerles sueldos sin tributos, conseguir tributos sin comercio.

El dominio del desarrollo econdmico por parte de las monarquias trae consigo un
crecimiento del capitalismo mercantil, consecuencia de lo cual, provoca una
injerencia legislativa de los soberanos en la regulacion de este Derecho. La propia
doctrina empieza también a teorizar sobre asuntos de comercio maritimo,
emancipando la rama comercial de la civilista. Y, a su vez, la primera respecto a

la maritima. Tendencia que produce un abandono progresivo de la nocion de

78 PARDESSUS, J.M. (1228-1245) Op. Cit., pags. 463 a 502; SERNA VALLEJO, M.
(2004) Op. Cit., pag. 79; SERNA VALLEJO, M. (2012) Op. Cit., pag. 1180.

2" Visby es un territorio ampliamente reconocido en el mundo del Derecho internacional
privado y también lo fue en el &mbito maritimo del medievo, lugar donde tenia la sede el
Tribunal maritimo mas importante del Baltico. Cfr. DOLLINGER, P. (1964) La Hanse
(XIIF-XVIE siecle) Paris: Aubier édition montaigne, pags. 184 a 185.

280 SERNA VALLEJO, (2008) Op. Cit., pag. 248.

281 GONDRA, J.M. (1992) Op. Cit., pag. 22.
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derecho maritimo como derecho de clase. Para dar cabida ahora, a un Derecho

estatal?82,

La primera monarquia en sistematizar normativamente el comercio maritimo fue
la monarquia sueca, bajo el reinado de Carlos XI, a través del Codigo maritimo
sueco de 12 de junio de 1667?33, Sin embargo, tuvo una escasa trascendencia, cosa
que no ocurrid catorce afnos después, con la promulgacion de la Ordenanza de la
Marina Francesa; Momento en que se produjo una nacionalizacion del Derecho
mercantil, con la estatalizacion del comercio maritimo, repercutiendo en el
sistema de fuentes de este Derecho especial alternando la jerarquia normativa: la

primacia de la ley por encima de la costumbre?34,

Jean-Baptiste COLBERT, ministro de finanzas de Luis XIV, fue el impulsor de la
Ordenanza de la Marina de 1681%%°, tras un exhaustivo examen sobre los usos y

las costumbres vigentes en los puertos franceses.

Su finalidad era, precisamente, superar la multitud de usos y estatutos locales, asi

como leyes, ordenanzas y costumbres extranjeras que hacen imposible la unidad

286

del derecho comercial maritimo en Francia y la prosperidad del pais*°°, aunque

indudablemente, se inspir6 en ellas para poder dar cuerpo al texto de la misma,

2 GALGANO, F. (1980) Op. Cit., pag. 68.

285 BEAUCHET, L. (1895) Lois maritimes scandinaves (Suéde - Danemark — Norvége).
Paris: Imprimerie Nationale, pags. 10 y 11; SZRAMKIEWICZ, R. (1989) Histoire du
droit des affaires. Revue internationale de droit comparé, N° 41, pags. 1078-1080.

24 URIA, R. y MENENDEZ, A. (1999) Op. Cit., pag. 31.

85 Afios antes, en 1673, se promulgd la Ordenanza del Comercio terrestre. Ambas
provocaron una gran influencia en la codificacion mercantil.

26 CLEMENT, P. (1979) Lettres, instructions et mémoires de Colbert, publiées par
Pierre Clement. Tome II. Ire partie. Finances, impots, monnaies. 1ll-Ie partie. Marine et
galéres, [reimpresion facsimil de la edicion 1964, Paris: imprimerie Nationale]
Nendeln/Liechtenstein:Kraus Reprint, documento 211 [Mémoire sur les ordonnances de
marine], pags. 320 a 321; CLEMENT, P. (1979) Op. Cit., documento 212 [Instruction
pour M. D’Herbigny, sur la régormation des abus introduits dans les amirautés], pags.
321 a 327. Citados en SERNA VALLEJO (2008) Op. Cit., Nota 36 y 37.
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junto con la jurisprudencia general europea®®’. Es mas, los ciclos juridicos del

Atlantico, del Baltico y del Mediterraneo, se incorporaron y refundieron en ella?®,

El efecto principal de la Ordenanza de Colbert fue la quiebra de la unidad
alcanzada en la Edad media a través de las distintas colecciones normativas que
contenian los usos y las costumbres en los diferentes espacios maritimos, esto es,
los Roéles d’Olerdn, el Llibre del Consolat de Mar y, también, las ordenanzas

maritimas de Visby.

En consecuencia, en ese momento se produce lo que SERNA VALLEJO
considera, la fragmentacion de derecho maritimo en Europa, en tanto que la
Ordenanza inspirard la creacion posterior de derechos maritimos de alcance

nacional®®’.

A este mismo periodo pertenecen también las Ordenanzas de Bilbao, de 1737>°,

una de las fuentes historicas mas relevantes de nuestra tradicion juridica.

Tienen su merecida importancia tratandose del lugar en el cual se desarrollaron,
siendo Bilbao una de las ciudades mas importantes y con mayor tradicion

comercial®’!. Y, pese a haber sido promulgadas con miras a dirimir cuestiones

292

relacionadas con asuntos comerciales y maritimos de esta villa~~, sus efectos se

87 VALIN, R. J. (1760) Nouveau commentaire sur [’ordonnace de la marine du mois
d’aoiit 1681 ou se trouve la conférence des anciens ordonnaces des us et coutumes de
mer, 2 vols. La Rochelle: Chez Jérome Legier, I, pag. 4.

288 SERNA VALLEJO, M. (2009-2010) La autonomia juridica de los mares: derecho
propio, jurisdicciones privilegiadas y autogobierno. fus Fugit, n° 16, pag. 217.

2% Un apunte muy interesante de la autora es el considerar que, hasta aquél entonces, el
derecho maritimo encontraba sus manifestaciones en el derecho local o supranacional,
pero nunca antes lo habia hecho a nivel nacional, siendo en ese entonces, la tendencia
impulsada por la Ordenanza de la marina francesa de 1681. SERNA VALLEJO (2008)
Op. Cit., pag. 254.

20 Con caracter previo a ese momento, existieron diversas Ordenanzas en Espaiia,
ademas de las referidas aqui. Dos de las mas relevantes fueron la Ordenanza de Burgos,
de 1538, y la Ordenanza de San Sebastian, de 1682.

PETIT situd el origen de las Ordenanzas de Bilbao en 1511, «cuando el gremio de
mercaderes obtiene el privilegio de administrar justicia en asuntos de comercio». Cfr.
PETIT, C. (2016) Historia del Derecho mercantil. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao
Paulo: Marcial Pons, pag. 145.

1 ARROYO, 1. (2009) Op. Cit., pag. 30.

22 DE ZABALA Y ALLENDE, F. (1907) El consulado y las ordenanzas de Comercio de
Bilbao, con breves noticias historicas acerca del comercio de esta villa. Bilbao:
Vizcaina; ARROYO, 1. (2009) Op. Cit., pags. 25 a 81.
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extendieron, no so6lo por todo el reino, sino que ademas, traspasaron las fronteras
llegando incluso hasta las colonias espafiolas de América y las republicas

hispanoamericanas?®®.

Es conocido también, el influjo que estas provocaron al redactor del Codigo de
comercio espafiol de 1829, el jurista SAINZ DE ANDINO?*#, momento a partir

del cual quedaron derogadas.

3. La consolidacion de la nacionalizacion del derecho maritimo

LORENZO BENITO dijo que la revolucion francesa de 1789 tuvo un sentido
altamente humano, y por eso su influencia en Europa no quedo circunscrita tan

sélo al pais que la produjo®®>.

Pocos afios después de las Ordenanzas, irrumpi6 en el panorama juridico francés,
el Codigo de comercio de 18072, encuadrado en la gran obra de la codificacion

napolednica®®’

. Aquel momento vuelve a representar un importante hito para el
Derecho maritimo por cuanto en €l, no s6lo se unifican distintos aspectos
relacionados con el comercio, sino que se incorporan, también, disposiciones

normativas relativas al Derecho maritimo.

El Codigo reproduce, de modo casi literal, la ordenanza de Colbert?*® e inspira a

otras legislaciones liberales que le precedieron, para regular el comercio mercantil

23 Cfr. GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, J.M. (2006) Op. Cit., pag. 11.

2% GONDRA, J.M. (1992) Op. Cit., pag. 23.

25 BENITO, L. (1903) Las bases del Derecho mercantil. Citado en CLAVERO, B.
(1997) Op. Cit., pag. 385.

2% En opinion de GARRIGUES, J. (1960) Op. Cit., pag. 21, la codificacion francesa
supuso la quiebra de la conexion entre el comercio y Derecho mercantil al instaurar,
como nucleo central de éste Gltimo, el concepto de acto objetivo de comercio. «4 partir
de aquél momento, el Derecho mercantil deja de ser el Derecho propio de los
comerciantes en el ejercicio de su profesion, deja de ser un derecho para el comercio
como funcion economica de mediacion en el cambio y se hace imposible alcanzar un
concepto unitario de nuestra disciplina» y anade, Op. Cit., pag. 24 «Solo cuando el
Derecho mercantil vuelva a ser un Derecho profesional, volverd a ser un Derecho del
comercio».

27 URIA, R. y MENENDEZ, A. (1999) Op. Cit., pag. 32.

2% SERNA VALLEJO, M. (2010) Op. Cit., pag. 154; GONDRA, J.M. (1992) Op. Cit.,
pag. 27.

117



en sus demarcaciones geograficas. Un ejemplo de ello fue el Codigo espaiiol de

299

comercio o Codigo de Sainz de Andino?®?, promulgado afios después, en 182930,

Sin embargo, en nuestro territorio, una serie de disposiciones juridicas
complementarias, justificaron el interés de los de los redactores por elaborar un

nuevo texto; el hoy vigente Codigo de Comercio de 188531,

Este nuevo Cddigo de Comercio, de 22 de agosto de 1885, contd con la presencia
de cuatro libros, el tercero de los cuales se destind a la regulacion Del Comercio
maritimo, articulos 573 a 869; Disposiciones que mantuvieron casi intacta su
vigencia hasta la entrada en vigor de la Ley de Navegacion maritima espafiola, en

2015.

4. Contemporaneidad: la unificacion comercial internacional

Entre los siglos XIX y XX el escenario comercial varia, motivado por factores
como los avances tecnoldgicos, los vestigios de la Revolucion Industrial y la

mundializacién de la economia, incidiendo en el plano juridico.

9 Sainz de Andino fue el jurista espafiol que llevo a cabo la redaccion del Codigo de
comercio espafiol de 1829. Lo hizo con la indudable influencia marcada por el Codigo de
comercio francés, pero teniendo en especial consideracion, las disposiciones normativas
nacionales, entre las cuales, estaban las Ordenanzas de Bilbao antes citadas.

390 E] Codigo de Comercio de 1829 fue sustituido por el actual Codigo de Comercio, de
1885 como consecuencia de la reforma de los estudios de Derecho de 1883, segun rezaba
LORENZO BENITO. Sin embargo, entre ambos periodos, la situacion no fue pacifica.
Destaca la revolucion juridica de 1868, que lleva consigo la reforma decretada del Codigo
de Comercio [GOMEZ DE LA SERNA, P. y REUS Y GARCIA, J. (1969) Cédigo de
Comercio arreglado a la Reforma decretada el 6 de diciembre de 1868, anotado y
concordado, precedido de una Introduccion Historico-Comparada, seguido de las Leyes
y Disposiciones posteriores a su publicacion que lo reforman y completan, de las Leyes
Especiales de Enjuiciamiento en los Negocios y Causas de comercio, y de un repertorio
de Legislacion Mercantil. 5* ed. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 5% ed.];
Entre los multiples complementos al texto original, existieron sucesivas ediciones del
Codigo de 1829. La edicion de VICENTE y CARAVANTES, de 1850, incorpor6 la Ley
y el Reglamento sobre Sociedades por Acciones, la Ley de Bolsa, el Decreto de 1 de
mayo de 1850, de los articulos del nuevo Codigo Penal sobre quiebras y las demads
disposiciones publicadas hasta el dia sobre el Derecho Mercantil. Vid. CLAVERO, B.
(1997) Op. Cit., pag. 389; Sobre la historia de formacion del Codigo Vid. RUBIO, J.
(1950) Sainz de Andino y la Codificacion mercantil. Madrid: Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas (C.S.1.C).

391 Notese que ambos Codigos son anteriores a la promulgacion del Cédigo Civil espaiiol,
del afio 1889.

118



Por un lado, la propia normativa mercantil sufre, en el plano interno, una
dispersion, producida como consecuencia de la imposibilidad, por parte del
Cddigo de comercio espafiol, de agotar toda la legislacion en un unico cuerpo de
normas organico y sistematico. Ello provoca también que, poco a poco, sus
disposiciones vayan obteniendo un caracter residual en un proceso progresivo de
descodificacion®??, motivado por la pérdida de correspondencia entre el texto y la
realidad social y econdmica contemporanea. Separandoles mas de un siglo entre

ambas.

Esta descodificacion tiene como resultado la elaboracion de un conjunto de leyes

303

especiales””” promulgadas ante la falta de cabida en el codigo, creadas para

302 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., GALLEGO SANCHEZ, E. (1999) Op. Cit.,
pag. 100; Sobre la fragmentacion del Derecho mercantil habla también ASCARELLI, T.
(1964) Iniciacion al estudio del Derecho mercantil (Introduccion y traduccion de Evelio
Verdera y Tuells). Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia. Barcelona:
Bosch, pag. 117; A ello también se refiere URIA, R. y MENENDEZ, A. (1999) Op. Cit.,
pag. 38.

395 Como parte de esta legislacion mercantil complementaria encontramos el Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil
(Ref. BOE-A-1996-17533); En materia de competencia y consumidores, la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, General de Publicidad (Ref. BOE-A-1988-26156), la Ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal (Ref. BOE-A-1991-628), l1a Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (Ref. BOE-A-2007-12946), el Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (Ref. BOE-A-2008-3646), el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Ref. BOE-A-2007-20555),
la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los consumidores en la contratacion
de bienes con oferta de restitucion del precio (Ref. BOE-A-2007-21491), la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (Ref. BOE-A-2017-12659); En
materia de Sociedades mercantiles, el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Ref. BOE-A-
2010-10544), 1a Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (Ref. BOE-A-2009-5614), La Ley 12/1991, de 29 de abril, de
Agrupaciones de Interés Econémico (Ref. BOE-A-1991-10511), la Ley 1/1994, de 11 de
marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca (Ref. BOE-A-
1994-5925), la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas
(Ref. BOE-A-2015-11071), la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (Ref. BOE-
A-1999-15681), la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion
Colectiva (Ref. BOE-A-2003-20331), la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales (BOE-A-2007-5584), la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se
regulan las Sociedades Andonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario
(Ref. BOE-A-2009-17000), el Real Decreto 1251/1999, de 16 de julio, sobre sociedades
anonimas deportivas (Ref. BOE-A-1999-15686); También fueron promulgadas, la Ley
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regular nuevas disposiciones no contempladas en ¢l. Disposiciones que lo
modifican en alguno de sus extremos o también, ante la necesidad de respetar,
hacer cumplir y, en su caso, adaptar la normativa interna a las disposiciones

comunitarias.

Simultaneamente a lo que ocurre en el plano interno mercantil, se produce
también una dispersion normativa comercial, que pasa de ser contemplada en las
distintas legislaciones nacionales, para dar lugar a un nuevo internacionalismo

basado en la unificacion de la economia y de la politica.

Aparece asi una tendencia hacia la creacion de un derecho mercantil
internacionalmente uniforme, producto de una aproximacidon y consenso entre las
legislaciones nacionales, en aras a facilitar el comercio; a favorecer el
funcionamiento de un mercado comun, siendo este el punto de partida recogido en
el Tratado de Roma de 1957, uno de los dos tratados que dio origen a la Unidon
Europea, entre cuyas finalidades se encontraba, también, el establecimiento de un

politica comtin en materia de transportes3%4.

19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (Ref. BOE-A-1985-14880), el Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Mercado de Valores (BOE-A-2015-11435) y la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (Ref. BOE-A-2003-13813); Y, en cuanto al ambito contractual, la Ley
12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia (Ref. BOE-A-1992-12347), la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (Ref. BOE-A-1996-
1072), la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (Ref.
BOE-A-1998-8789), la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles
(Ref. BOE-A-1998-16717), la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacion y de comercio electronico (Ref. BOE-A-2002-13758), la Ley 22/2007, de
11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores (Ref. BOE-A-2007-13411), la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de
crédito al consumo (Ref. BOE-A-2011-10970), la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro (Ref. BOE-A-1980-22501), el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision
de los seguros privados (Ref. BOE-A-2004-18908) y la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (Ref. BOE-A-2004-21830), entre otras.

39 El articulo tercero del Tratado de Roma disponia «con miras a obtener los objetivos
propuestos en el articulo dos anterior, esto es, el establecimiento de un mercado comun,
la aproximacion gradual de las politicas econdomicas de los Estados miembros, promover
el desarrollo armonioso de las actividades economicas en toda la Comunidad una
expansion continua y equilibrada, una mayor estabilidad, un aumento acelerado en el
nivel de vida y relaciones mds estrechas entre los estados, los siguientes: a) l'élimination,
entre les Etats membres, des droite de douane et des restrictions quantitatives a l'entrée
et a la sortie des marchandises, ainsi que de toutes autres mesures d'effet équivalent; b)
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En este sentido, se puede afirmar que la tendencia del siglo XXI va dirigida
nuevamente a la unificacion del comercio en general. Pero también, del comercio

maritimo, manifestandose éste Ultimo a través de la creacion de disposiciones

305

legislativas®®> promulgadas con miras a unificar y armonizarlo®’®3?7, tenido un

l'établissement d'un tarif douanier commun et d'une politique commerciale commune
envers les Etats tiers; ¢) l'abolition, entre les Etats membres, des obstacles a la libre
circulation des personnes, des services et des capitaux, d) l'instauration d'une politique
commune dans le domaine de l'agriculture, e) l'instauration d'une politique commune
dans le domaine des transporte, f) l'établissement d'un régime assurant que la
concurrence n'est pas faussée dans le marché commun, g) ) l'application de procédures
permettant de coordonner les politique économiques des Etats membres et de parer aux
déséquilibres dans leurs balances des paiements, h) le rapprochement des législations
nationales dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun, i) la
création d'un Fonds social européen, en vue d'améliorer les possibilité d'emploi des
travailleurs et de contribuer au relevement de leur niveau de vie, j) l'institution d'une
Banque européenne d'investissement, destinée u faciliter l'expansion économique de ta
Communauté par la création de ressources nouvelles, k) l'association des pays et
territoires d'outre-mer, en vue d'accroitre les échanges et de poursuivre en commun
l'effort de développement économique et socialy. [Consultado el 19 de julio de 2019]
Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/TXT&from=ES.

39 De ahi la promulgacién de diversas normas en el 4ambito maritimo, que no hacen mas
que buscar esta unificacion: El Convenio internacional para la unificacion de ciertas
reglas en materia de Conocimiento de embarque, de 25 de agosto de 1924, y sus
protocolos de 1968 y de 1979; el Convenio internacional para la unificacion de ciertas
reglas en materia de abordaje, de 23 de septiembre de 1910; el Convenio internacional
para la unificacion de ciertas reglas en materia de limitacion de responsabilidad de
propietarios de buques destinados a la navegacion maritima, de 25 de agosto de 1924; el
Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de privilegios e
hipotecas maritimas, de 10 de abril de 1926; el Convenio internacional para la unificacion
de ciertas reglas en materia de transporte de pasajeros por mar. de 29 de abril de 1961; el
Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de transporte de
equipajes de pasajeros por mar, de 1967.

3% Vid. MOMBERG URIBE, R. (2009) Analisis critico del proceso de armonizacion del
Derecho contractual de la Union Europea. Revista de Derecho, XXII, n°1 pags. 9 a 33;
BADOSA COLL, F., ARROYO I AMAYUELAS, E. (2006) La armonizacion del
Derecho de obligaciones en Europa. Valencia: Tirant lo Blanch; SANCHEZ LORENZO,
S., MOYA ESCUDERO, M. (2003) La cooperacion judicial en materia civil y la
unificacion del Derecho privado en Europa. Madrid: Dykinson.

397 La armonizacion, en este sentido, es incluso anterior, manifestandose ya desde el siglo
pasado. Vid. Memoria de Propuesta de Anteproyecto de la Ley General de la Navegacion
Maritima. Ministerio de Justicia de Madrid fechada en febrero 2004 y ALCANTARA,
J.M. (2005) Propuesta de Anteproyecto de Ley General de la Navegacion Maritima.
Algunas reflexiones desde la plaza y una valoracion. Derecho de los Negocios (16) nam.
179, pag. 10, quién al respecto dijo «El Derecho Maritimo se encuentra inmerso desde
principios del siglo XX en un proceso de armonizacion internacional. Con la iniciativa
del Comité Maritimo Internacional (OMI) se prepararon hasta 19 Convenios relativos a
materias de Derecho Privado y por la mano de las Naciones Unidas (la OMI, UNCTAD,
UNCITRAL, con frecuencia en colaboracion con el CMI, OIT y UNESCO) se
concluyeron otros 32 Convenios internacionales hasta la fecha. (...)».
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papel fundamental en ello, las instituciones europeas, las agencias

308 309

especializadas®”® y organismos privados’” gracias a las cuales, el Derecho
mercantil maritimo ha sido de las pocas ramas del Derecho en alcanzar una
verdadera y efectiva uniformidad entre los Estados, de la mano del Derecho

anglosajon en el ambito contractual’!’.

311 incidiendo

No obstante lo dicho, han existido opiniones contrarias al respecto
en la dispersion provocada por las diferencias entre el sistema juridico anglosajon
y el sistema juridico romano o civil law. Opinidbn que no podemos compartir,

siendo favorables a aquellas®!?

quienes consideran que, precisamente, en el ambito
maritimo en particular, se supera la distincion clasica entre el derecho continental

y el common law, constituyendo una tradicion juridica propia.

La Union Europea ha supuesto el medio idoneo para cumplir con el citado
objetivo de armonizacion, mediante la creacion de un derecho propio, emanado de
sus propias instituciones y siendo, en ocasiones, disposiciones directamente
aplicables que se incorporan al ordenamiento interno de sus Estados Miembros.
Un ejemplo de ello fue enunciado en el capitulo anterior, en el que se ponia de
manifiesto el ambito del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el

reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y

3% Como la OMI (Organizacién Maritima Internacional), la UNCTAD (United Nations
Conference on Trade and Development) o la UNCITRAL (The United Nations
Commission on International Trade Law).

39 Como, por ejemplo, el Comité maritimo internacional (CMI) fundado en Bruselas en
1897, en cuyo seno participan representantes de distintas ramas de la actividad maritima y
the Baltic and International Maritime Council (BIMCO), the International Law
Association (ILA), the General Council Of British Shipping (GCBS) and the
International Chamber of Shipping (ICS).

31 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., GALLEGO SANCHEZ, E. (1999) Op. Cit.,
pag. 85.

311 ZAMBRANA MORAL, P. (2011) Los fundamentos histéricos y las implicaciones
medioambientales y econdémicas de un Derecho europeo uniforme de contratos
maritimos: una propuesta de investigacion. European transport law: = Droit européen
des transports = Europdisches Transpor. 46 (5) pag. 486 y GOMEZ ROJO, M.E. (2008)
Normativa historica internacional reguladora del contrato de pasaje maritimo en relacion
a la seguridad y la responsabilidad del transportista. Revista europea de Derecho de la
Navegacion Maritima y Aerondutica, XV, pag. 3721.

312 CUNEO MACCHIAVELLO, A. (2003) Algunas reflexiones sobre el procedimiento
establecido para resolver las controversias que se originen en hechos, actos o contratos
relativos al comercio maritimo. Revista chilena de Derecho privado, n° 1, pag. 210.
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mercantil, que hemos tenido ocasion de comentar con anterioridad y sobre el que

volveremos en las proximas lineas.

En base a lo anterior, y a los efectos que nos concierne, cabria preguntarnos si
queda espacio hoy para la costumbre en un sistema de fuentes tan diverso y plural,
pero caracterizado generalmente por la norma juridica, cuya respuesta, en un
primer momento, seria negativa, pues ya se apuntd en epigrafes anteriores la
decadencia del valor de la misma en el momento en el que los Estados absolutos
reivindicaron para si la funcion legislativa. Injerencia que se producia también en

el &mbito del Derecho comercial en general y del maritimo, en particular.

Son ahora los Estados liberales quienes, a través de la consagracion de la ley
como fuente principal de los ordenamientos juridicos europeos, tratan de limitar la
costumbre como medio idoneo para consolidar su poder. Y asi se confirma por
parte del legislador espafiol, quien ha querido reivindicar el papel preponderante

de la ley por encima de los usos, prevaleciendo asi el derecho mercantil escrito?!3.

No obstante, la importancia historica de €stos en el comercio y, especificamente,
en el Derecho maritimo, han permitido que, pese a la resistencia por dotar de
validez normativa’'* los citados usos y costumbres, sigan hoy siendo motivo de
reivindicacién, no sélo por parte de la doctrina, sino también, a través de la

315

influencia sobre la propia norma comunitaria’’> que, con relativa cercania, ha

313 El articulo 2 del Codigo de Comercio espaiiol, precepto que enumera el catdlogo de
fuentes reguladoras de la materia mercantil, establece «Los actos de comercio, sean o no
comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Codigo, se regirdan
por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio
observados generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho
comuny.

3% En este sentido, es necesario distinguir entre los usos normativos, los usos
interpretativos y los usos llamados por la Ley. Los primeros, son el equivalente a Derecho
objetivo aplicable. Los segundos, tienen valor contractual y sirven para interpretar, como
propiamente indican, la voluntad de las partes. En tltimo término, estan los usos llamados
por la Ley, que son usos que tienen el mismo valor que el precepto que los invoca. El
Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacion posee una
“Recopilacion de usos, costumbres y practicas mercantiles en Espaa”.

315 ESPINOSA CALABUIG, R. (2017) Cooperacién judicial civil y derecho maritimo en
la UE. En CARBALLO PINEIRO, L. (Coord.) Retos presentes y futuros de la politica
maritima integrada de la Union Europea. Bosch Editor, pag. 594, decia que «los usos y
las practicas del transporte maritimo han tenido una influencia decisiva sobre la
construccion del espacio judicial europeo a través del dos instrumentos fundamentales:
el reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
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amparado en los usos del comercio internacional, la validez un acuerdo atributivo

de competencia’'®. Tema central de este nuestro estudio.

En este sentido podemos concluir, por lo tanto, su creciente relevancia en el
contexto actual, anunciada, como deciamos, por autorizados juristas tan relevantes
en el escenario juridico mercantil como URIA, MENENDEZ3!", FERNANDEZ
DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA3'®, quienes difunden la irrupcion de
una tendencia hacia la creacion de una nueva y universal Lex mercatoria
supranacional o New Law Merchant’'’, orientada a reemprender, precisamente,
estos usos, costumbres y practicas comerciales observadas en el comercio
internacional. No s6lo en el 4mbito mercantil, sino también en el maritimo®?°,
adoptandose una serie de usos regulares y constantes de ciertas clausulas y

condiciones en contratos y documentos de transporte®?!.

Es, por lo tanto, una realidad hoy, la tendencia hacia un derecho uniforme?? de

323

produccion autébnoma’*’, creado por los propios circulos de profesionales

diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y el Reglamento (CE) N° 593/2008
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales.

316 Articulo 25 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

317 URIA, R., MENENDEZ, A. (1999) Op. Cit., pag. 35.

318 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., GALLEGO SANCHEZ, E. (1999) Op. Cit.,
pag. 84.

3% La tendencia consistente en regular las relaciones entre no comerciantes segiin derecho
mercantil inglés se produjo en el siglo XVIII, unificando el derecho privado, civil y
mercantil, bajo el signo de la comercializacion integral, el common law. La antigua
costumbre mercantil se habia incorporado al common law convirtiéndose en vinculante
para todos los ciudadanos, fueran o no comerciantes, dando vida a un derecho de
obligaciones y contratos unitarios, frente a la duplicidad que tenemos los sistemas
juridicos continentales. Cfr. BURIN DES ROZIERS, H. (1959) La distinction du droit
civil et du droit commercial et le droit anglais. Paris, pag. 24 y siguientes, citado en
GALGANQO, F. (1980) Op. Cit., pag. 116.

320 FERNANDEZ ROZAS, J.C. (2018) Op. Cit., pag. 343 citando a VON ZIEGLER, A.
(1999) Alternatives and Methods of unification or harmonization of maritime law. //
diritto maritimo, Vol. 101, pags. 232 a 239.

321 Cfr. ESPINOSA CALABUIG, R. (2017) Op. Cit., pag. 600 que, ademas, sefiala los
conocimientos de embarque y las clausulas de eleccion de foro incluidas en ellos, parte de
estos usos regulares y constantes.

322 Una de las instituciones mas relevantes del panorama juridico espafiol que vela por la
armonizacion y unificacion del Derecho maritimo, asi como, por su divulgacion,
actualizacion, estudio y promocion es la Asociacion espafiola de Derecho maritimo,
creada en 1949.
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interesados, reconociéndose universalmente, el principio de la autonomia de la
voluntad, como factor, dicen, que més ha contribuido a la génesis de este Derecho
sustancialmente uniforme, asentado en algunos Convenios internacionales vy,
sobre todo, en condiciones generales y contratos-tipo elaborados por profesionales

del comercio exterior y asentado en las practicas y usos comerciales.

5. La Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima

En este contexto historico nace, en Espana, la Ley 14/2014, de 24 de julio, de

Navegacion Maritima, tras un largo y farragoso proceso legislativo.

Con caracter previo a su promulgacion, hacia muchos afios’?*

que se venia
anunciando la necesidad de realizar una profunda reforma legislativa®?® del
ambito maritimo, con miras a adaptar las disposiciones del Libro III del Codigo de
Comercio a la realidad del comercio maritimo. Disposiciones que, para autores
como MENENDEZ, citando a MUNOZ PLANAS3%, formaban parte de un

Codigo que nacié viejo*?” y de un Libro malo e incompleto’?S.

323 Es un Derecho que cuenta, a diferencia de lo que ocurria en la Edad Media, con el
consentimiento de las soberanias nacionales.

324 Ya lo anunciaba GARRIGUES [GARRIGUES, J. (1940) Curso de Derecho mercantil,
1* ed. Madrid, pag. 589] en los afios pertenecientes a la primera mitad del siglo XIX,
manifestando la influencia de las disposiciones del Libro III respecto del Codigo de 1829,
del Cddigo francés de 1808 y de las Ordenanzas de Bilbao «La sistematizacion de la
materia es idéntica en ambos codigos y las innovaciones del vigente respecto del antiguo
son bien escasas. Siendo, pues, pequerio el avance que significo ya en su época el Codigo
vigente, no es extranio que en la nuestra se manifieste como un documento legal retrasado
y arcaico, en irremediable desarmonia con las exigencias del moderno trdfico maritimoy.
Citado en SANCHEZ CALERO, F. (1999) Sobre la reforma de la legislacion maritima
(Breve alusion al régimen proyectado en algunos contratos). En ARROYO, 1.,
BELTRAN, E. M. (Dirs.) CAMPUZANO, A.B., LOBETO, R. (Coord.) Op. Cit., pag.
127.

325 Ya desde 1980 se venia anunciando esta imperiosa necesidad. Vid. MENENDEZ, A.,
IGLESIAS PRADA, J. L. (1980) Codigo de las leyes maritimas. Madrid: Boletin Oficial
del Estado, Prologo, pag. 18.

326 Aurelio MENENDEZ ocup6 la Presidencia de la Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion. MUNOZ PLANAS, J. M. (1986) Cédigo de
Comercio y Derecho maritimo. En Centenario del Codigo de Comercio, Vol. 1. Madrid:
Ministerio de Justicia.

327 Ya incluso, en 1935, se habia dicho que el Codigo era viejo. «Viejo de nacimiento y
viejo de ajios (...) decia Santiago GUBERN y FABREGAS, Presidente del Tribunal de
Casacion de Cataluia (...) porqué son muchos cincuenta [anios], tratandose del seguro y
del comercio maritimos, cuya evolucion se ha operado a toda marcha y con motores de
gran potenciay.
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A lo largo de los afios, se especuld sobre cual debia ser el camino a seguir para
llevar a cabo la citada actualizacion de la normativa maritima, siendo una cuestion
que suscitaba grandes conflictos entre las diferentes escuelas. En particular, era
necesario establecer cudl debia ser el método o técnica legislativa mas adecuada.

Y, qué ambitos o materias iban a constituir el objeto de la reforma’?°.

Por un lado, hubo cierta parte de la doctrina que consideré6 como opcion mas
adecuada, el mantenimiento de una separacion formal entre las normas de derecho
publico o normas administrativas, y las normas de Derecho privado®*. Pero, en
todo caso, fuera o no una legislacion combinada, se plantearon tres opciones para
llevarla a cabo: Promulgar una tnica ley. Promulgar un nuevo libro, dentro del
Cadigo, titulado Del comercio y de la Navegacién maritima®*!. O bien, elaborar

diversas leyes especiales??

que, en su conjunto, derogasen también las
disposiciones de comercio maritimo comprendidas en el Codigo de 1885. Se
planted, también, la posibilidad de unificar la navegacion maritima y aérea,
conforme la legislacion italiana. Sin embargo, su fracaso, enmudecio a quiénes lo

secundaron.

Vid, MENENDEZ, A. (1999) La reforma de la legislacion maritima. En ARROYO, L,
BELTRAN, E. M. (Dirs.) CAMPUZANO, A.B., LOBETO, R. (Coord.) Op. Cit., pag.
119 citando a MUNOZ PLANAS, J. M. (1986) Op. Cit., pag. 403. El jurista apuntaba
también que, fruto de esa carencia de funcionalidad de las normas maritimas, «se produjo
una invasion por parte de las normas civiles en el sector de la navegacion, acusando el
ataque que esa civilizacion — con comillas — produce en la todavia pujante especialidad
del Derecho maritimo privado, y explica el desarrolla de una jurisprudencia logica y
notablemente empobreciday.

328 Asi califico el Diputado BOSCH y LABRUS los Libros III y IV del Cédigo de
Comercio en la sesion de 26 de febrero de 1883 del Congreso de los Diputado cuando se
discutia el Proyecto de Ley sobre el Codigo de Comercio. Vid. MUNOZ PLANAS, J. M.
(1986) Op. Cit., pag. 392.

32 ARROYO, 1., BELTRAN, E. M., CAMPUZANO, A.B., LOBETO, R. (1999) Op. Cit.,
prologo, pag. 15.

330 La integracion sobre las normas de derecho publico y las normas de derecho privado
constituye un fenomeno que estd muy presente, incluso, en las fuentes historicas
anteriores a la codificacion; y, de modo particular, en la Ordenanza de la Marina francesa
de 1681. Vid. MENENDEZ, A., IGLESIAS PRADA, J. L. (1980) Op. Cit., pag. 13.

331 GABALDON GARCIA, J.L., RUIZ SOROA, J.M. (2006) Op. Cit., pag. 55.

332 Los seguidores de esta opcion se inspiraron en la legislacién francesa, la cual
promulgé diversas leyes en materia maritima, descodificando las disposiciones del
Cddigo. En su virtud, se promulgaron, entre otras, la ley y el decreto de aplicacion de
1966 sobre fletamentos y transporte maritimo, la ley y el decreto de aplicacion de 1967
sobre el estatuto juridico del buque, ley y el decreto de 1968 sobre accidentes de mar, la
ley de 1967 el decreto de 1968 sobre el seguro maritimo, la ley de 1969 sobre los
armamentos.
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En un primer momento, la Asociacion Espafiola de Derecho maritimo y la
Comision General de Codificacion optaron por la tercera opcion, considerando la
elaboracion de diversas leyes especiales, como la via mas adecuada para llevar a
cabo la reforma. Como resultado, se prepararon diversos anteproyectos, en el
periodo comprendido entre 1882 y 1992: el anteproyecto de Ley de Seguro
Maritimo**3, de 25 de abril de 1980, elaborado por una ponencia presidida por
SANCHEZ CALERO%**; El anteproyecto sobre contratos de utilizacion del
buque’®, de 1994, redactado por una Ponencia presidida por DUQUE vy el
anteproyecto de Accidentes de la Navegacion. Sin embargo, finalmente, no

llegaron a alcanzar su conversion definitiva en Ley.

En ultima instancia, la norma terminé por adaptarse a la primera opcion planteada,
esto es, una unica Ley General de navegacion en la cual se integrasen tanto las
relaciones publicas como las privadas®*®.La ley regula el marco en el que se
inscriben las actividades propias del trafico maritimo, constituido por el propio
medio geografico y los espacios fisicos que la hacen posible, asi como los
instrumentos y los vehiculos, garantizando la necesaria coherencia del Derecho
espaiiol con los distintos convenios internacionales en materia de Derecho
maritimo. Esta amplitud conlleva que esta Ley incluya practicamente todos los

aspectos de la navegacion, tanto de Derecho publico como privado’?’.

Veamos a continuacion, cudles fueron los trabajos preparatorios tendentes a la

aprobacion de la actual Ley.

333 E] anteproyecto fue revisado tras las enmiendas remitidas por parte de la Asociacion
de Derecho maritimo, la Asociacion de navieros (ANAVE) y la asociacion de
aseguradoras (UNESPA).

33 MENENDEZ, A. (1999) Op. Cit., pag. 123.

335 E] texto puede consultarse en DE EIZAGUIRRE, J. M. (1997) Il Jornadas de
Derecho Maritimo de San Sebastian: San Sebastian, 23 y 24 de mayo de 1996. Donostia:
Libreria Carmelo.

33¢ Fueron partidarios de un proceso de integracion del Derecho privado y del Derecho
publico en la reforma legislativa maritima, autoridades como ARROYO y MENENDEZ.
Vid. ARROYO, I, BELTRAN, E. M., CAMPUZANO, A.B., LOBETO, R. (1999) Op.
Cit., presentacion y pag. 121. Ademas, algunos de los defensores de la misma, tomaron
como ejemplo el ordenamiento argentino y su ley de navegacion de 1973.

337 Preambulo I de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima.
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5.1 Propuesta de Ley General de Navegacion Maritima de 2004

Pasaron nada mas que quince afios desde que ARROYO anunciara que la reforma
era inaplazable’®®. A partir de aquel momento, y durante los siguientes cinco
afnos, de 1999 a 2004, la Seccion Especial para la reforma del derecho de la
navegacion de la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia,
presidida por DUQUE?* trabaj6 vigorosamente por la elaboracion de la Propuesta
de Ley General de Navegacion Maritima. Junto a la cual, se realizo también, una

memoria explicativa®*’ de los puntos mas importantes.

341 contd con un total de 597 articulos, distribuidos en diez titulos,

La propuesta
cinco disposiciones adicionales, una disposicion transitoria, una disposicion

derogatoria y cuatro disposiciones finales.

Sobre ella habla FUENTES GOMEZ3%, quien explica que la proposicion verso
sobre cuatro puntos esenciales: el medio maritimo; el buque, como vehiculo que
hace posible la navegacion; el naviero, como sujeto que desarrolla la actividad de
la navegacion y, los contratos a través de los cuales se desarrolla la actividad. Pero

no so6lo, sino también, sobre normas de Derecho Publico.

338 ARROYO, 1., BELTRAN, E. M., CAMPUZANO, A.B., LOBETO, R. (1999) Op. Cit.,
prologo, pag. 13.

339 Junto a él, la Seccion estaba constituida por José Luis GABALDON, José Maria RUIZ
SOROA, Carmen ALONSO LEDESMA, Manuel Angel RUEDA, Anibal SANCHEZ
ANDRES, Albert PINOLE y Luis Miguel GUEREZ ROIG.

30 Memoria de la Propuesta de Anteproyecto de la Ley General de la Navegacion
Maritima. Ministerio de Justicia de Madrid, 2004.

341 Algunas reflexiones sobre la propuesta se encuentran en ALCANTARA, J.M. (2005)
Op. Cit., pags. 5 a 16; y en ALCANTARA, J.M. (2015) Los tratados internacionales en
la nueva Ley de Navegacion Maritima. En Comentarios a la Ley de Navegacion
maritima. Madrid: Dykinson, pag. 47 a 50.

32 Se toma aqui como referencia para poder describir el proceso legislativo de reforma de
la legislacion maritima, el comentario de FUENTES GOMEZ, quien conocié de primera
mano, el proceso renovacion como parte del mismo, en su cargo de Subdirector General
de la Politica Legislativa del Ministerio de Justicia. Cargo que ocup6 desde el ano 2004
hasta el afio 2014. Vid. FUENTES GOMEZ, J. C. (2015) El largo proceso de
elaboracion de la Ley de navegacion maritima. En Comentarios a la Ley de Navegacion
maritima. Madrid: Dykinson, pag. 31.
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Ademas, expone que la version inicial de la Propuesta®* incorporaba un conjunto
de normas que reproducian lo dispuesto en los Convenios internacionales
ratificados en Espafia e incorporados en nuestro ordenamiento juridico, mediante
la publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Técnica que fue puesta en duda
por parte de la Asociacion de Navieros (ANAVE) y ciertos asesores del
Ministerio de Justicia, en el sentido de cuestionar la necesidad de la misma. Razon
por la cual, fue necesario depurar la Propuesta, mediante la eliminacion de
aquellas disposiciones que suponian una duplicidad. Optando, en ultimo término,
por la técnica de remision. Aspecto que fue reconocido por su version definitiva,

como una de las principales mejoras de la normativa.

El titulo preliminar responde a las orientaciones mas modernas del
Derecho maritimo, recogiendo en el articulo 2 la regla de interpretacion de
la ley de conformidad con los convenios internacionales vigentes en
Espana. Esta vocacion de uniformidad conlleva el proposito de acabar con
la criticada dualidad de regulaciones existente en muchos ambitos de esta
materia, en los que, por una parte, Espafia ha ratificado distintos convenios
internacionales y, por otro, contamos con una legislacion propia que, en
muchos casos, no se ajusta a los mismos. Esto explica también la técnica
legislativa empleada, basada en la remision a los convenios vigentes en
cada materia, reservandose la ley el papel de dotar de contenido los

espacios que esos tratados internacionales dejan a los Estados®*.

Una vez revisado el Proyecto, fue remitido al Consejo General del Poder Judicial
quien, como veremos, emitio diversos informes a lo largo del proceso legislativo.
Un primer dictamen de fecha 28 de septiembre de 2006, un segundo dictamen el

15 de octubre de 2008 y un tercero, de 13 de diciembre de 2012343,

3 Otras cuestiones sometidas a debate fueron, también, el concepto de naviero y la
formalizacion de algunos contratos. Vid. FUENTES GOMEZ, J. C. (2015) Op. Cit., pags.
31 a34.

3% Preambulo 11 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima.

35 Ademas de estos dictamenes, fueron emitidos otros tres, uno por parte del Ministerio
Fiscal, uno por parte del Consejo asesor de Medio Ambiente, y un tltimo, emitido por el
Consejo de Estado. Cfi. FUENTES GOMEZ, J. C. (2015) Op. Cit., pag. 30.
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Dos meses después de la emision del primer informe por parte del Consejo
General del Poder Judicial, el Gobierno encomendé a la Comision de Justicia la
aprobacion y publicacion del Proyecto de Ley General de navegacion maritima en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales, estableciendo plazo de enmiendas, por
un periodo de quince dias**®. Sin embargo, la tramitacion parlamentaria no llegd a

producirse, provocando con ello la caducidad del proyecto.

5.2 Propuesta de Ley General de Navegacion Maritima de 2006

Durante los dos siguientes afios, y hasta el momento en el Consejo Judicial del
Poder Judicial emitié su segundo informe de 15 de octubre de 2008, el proyecto
sufrié una serie de modificaciones, motivadas por la mejora técnica del texto y su
adaptacién a los cambios producidos en el trafico comercial y la normativa

internacional®*’.

El 19 de diciembre de 2008, la Mesa de la Camara volvia a reunirse para adoptar

el acuerdo que, nuevamente, encomendaria a la Comision de Justicia, la

aprobacion del Proyecto de Ley General de Navegacion Maritima®#®,

346 Boletin Oficial de las Cortes Generales Serie A, nim. 111-1, de 10 de noviembre de
2006, Proyecto de Ley ntimero 121/000111 «La Mesa de la Camara, en su reunion del
dia de hoy, ha adoptado el acuerdo que se indica respecto del asunto de referencia. (...)
ACUERDQO: Encomendar su aprobacion con competencia legislativa plena, conforme al
articulo 148 del Reglamento, a la Comision de Justicia. Asimismo, publicar en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, estableciendo plazo de enmiendas, por un periodo de
quince dias habiles, que finaliza el dia 28 de noviembre de 2006». El texto del
Anteproyecto puede consultarse en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L8/CONG/BOCG/A/A 111-01.PDF
[Consultado: 29 de mayo de 2019].

37 Nuevamente, de la mano de ALCANTARA, encontramos una referencia de los
aspectos mas significativos del nuevo y segundo proyecto. Vid. ALCANTARA, J.M.
(2008) El Proyecto de Ley General de Navegacion Maritima: Alicia a través del espejo.
Diario La Ley, nim. 6768, seccidon doctrina, pags. 1555 a 1562; y ALCANTARA, J.M.
(2015) Op. Cit., pags. 50 a 52.

348 Boletin Oficial de las Cortes Generales Serie A, nim. 14-1, de 19 de diciembre de
2008, Proyecto de ley nimero 121/000014 «La Mesa de la Camara, en su reunion del dia
de hoy, ha adoptado el acuerdo que se indica respecto del asunto de referencia. (...)
ACUERDQO: Encomendar su aprobacion con competencia legislativa plena, conforme al
articulo 148 del Reglamento, a la Comision de Justicia. Asimismo, publicar en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, estableciendo plazo de enmiendas, por un periodo de
quince dias habiles, que finaliza el dia 10 de febrero de 2009». El texto del Anteproyecto
puede consultarse en:
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En este caso, el proyecto tampoco pudo ser sometido a tramitacion parlamentaria
pues el 5 de diciembre, se incorpord una nueva disposicion adicional que rezaba

del siguiente modo:

Disposicion final cuarta. Modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio,

de Costas.

Se afiaden dos nuevos apartados 5 y 6 a la disposicion transitoria primera

de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, con la siguiente redaccion:

«5. Las concesiones otorgadas al amparo de lo establecido en esta
disposicion transitoria serdn transmisibles, previa autorizacion de la
Demarcacion o Servicio de Costas, por «actos inter vivos», subrogandose

el nuevo titular en los derechos y obligaciones derivados de la concesion.

El Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino podra ejercer
los derechos de tanteo y retracto en el plazo de tres meses. Dicho plazo se
computard, en el caso del tanteo, desde la notificacion por el concesionario
de las condiciones en que va a proceder a transmitir la concesion, entre las
que necesariamente habran de reflejarse las relativas al precio y forma de
pago vy, en el caso del retracto, desde que tenga conocimiento expreso el

citado Departamento.

6. El procedimiento para el otorgamiento de las concesiones previstas en
esta disposicion transitoria para el reconocimiento de los usos y
aprovechamientos existentes a la entrada en vigor de esta Ley, requerira
exclusivamente la acreditacion por su titular de dichos usos vy
aprovechamientos y de los demds requisitos establecidos en esta
disposicion, asi como la audiencia previa a su otorgamiento por el

Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino.»

Segun explica FUENTES GOMEZ, la decision de incluir dicha modificacion, en
el ultimo momento, provocd la consideracion del Proyecto como una norma

inmobiliaria. Lo que paralizo, por completo, su tramitacion.

http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_014-01.PDF
[Consultado: 29 de mayo de 2019].
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5.3 El Anteproyecto de Ley de Navegacion Maritima de 2012

Entre ese periodo y la entrada en vigor definitiva de la norma, el entorno
normativo maritimo vari6 considerablemente, destacando la ratificacién por parte
de Espafia de las Reglas de Rotterdam, la entrada en vigor de la Ley 33/2010, de 5
de agosto, de modificacion de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
econdmico y de prestacion de servicios en los puertos de interés general, el Real
Decreto Legislativo de 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprobo el Texto
Refundido de la Ley de Puertos del Estado y la Marina Mercante. Asi como, la
irrupcion de la Asociacion Empresarial de Seguro (UNESPA) y la entrada en
vigor de la Convencion de la UNESCO sobre la Proteccion del Patrimonio

Cultural Subacuatico de 200134,

Todas estas circunstancias sumieron a los redactores del Proyecto en un dificil
momento de incertidumbre sobre cudl debia ser el nuevo rumbo del Proyecto. Sin
embargo, finalmente se decidié mantener la estructura sobre la que llevaban afios
trabajando, e incorporar y modificar todas aquellas disposiciones que

conformarian, en 2014, el actual y definitivo texto de la Ley.

Alcanzados los objetivos, el texto se sometio al tercero de los informes del

Consejo General del Poder Judicial, de 13 de diciembre de 20123, Pero no fue el

3% FUENTES GOMEZ, J. C. (2015) Op. Cit., pag. 30.

330 A nuestros efectos, queremos destacar unas consideraciones extractadas del citado
Informe, que posteriormente serviran para sustentar nuestro argumento. Al respecto, el
Informe dice, pag. 28 «(...) La expresion «en defecto de» es ambigua dado que puede
significar tanto «a falta de» como «en todo lo no regulado pory. En el primer caso el
legislador estaria proveyendo para el caso de una ausencia total de norma convencional
suscrita por Espania, en el segundo unicamente trataria de integrar o completar las
posibles lagunas que presentara la norma internacional vigente en determinada materia.
Ello a su vez presupone que el Tratado Internacional no es exhaustivo y permite que la
norma nacional lo concrete, complete o desarrolle. Todo apunta a que la expresion «en
defecto dey esta empleada en el segundo de los sentidos indicados, (...) se trataria, pues,
de que la ley completase o integrase los espacios deliberadamente dejados por los
Tratados Internacionales a los Estados Firmantes, pero en esa medida, y siempre que
respete el contenido imperativamente establecido por las normas internacionales, la Ley
estaria normando esos espacios por primera vez y gozando de la misma primacia que el
Tratado tiene en las materias por él si reguladas». Presuntamente, tras la emision del
citado informe, el Ministerio de Justicia emitié una «Nota de Cambios tras la emision de
Informesy. Cfr. ALCANTARA, J.M. (2015) Op. Cit., pag. 54. Sin embargo, el presunto
informe tendria fecha de enero de 2012, segin se manifiesta en la Nota 11, careciendo de
sentido si el objetivo es comentar el informe del Consejo General del Poder Judicial,
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unico. Esta vez, se emitieron también un informe por parte del Ministerio Fiscal,
uno por parte del Consejo General del Notario, otro por el Consejo Asesor del
Medio Ambiento, otro emitido por la Comision Nacional de Competencia y un

quinto, por parte del Consejo de Estado’!.

Una vez consideradas y, en su caso, incorporadas las consideraciones contenidas
en los citados informes, la Mesa de la Camara volvio, por tercera y Ultima vez, a
adoptar el acuerdo por el cual se encomendaba a la Comision de Justicia, la

352

aprobacion del Proyecto de Ley de Navegacion Maritima”>= y asimismo proceder

a publicarlo en el Boletin Oficial de las Cortes Generales®™3.

Durante el periodo de tiempo dedicado a las enmiendas, el propio ALCANTARA
sefiala su participacion en el Informe de enmiendas para el Presidente del Grupo
Parlamentario del Congreso de los Diputados®>*. Precisamente, el citado informe
tenia que ver con la denuncia por parte del Consejo General del Poder Judicial en
relacion con la expresion «en defecto de»*™, utilizada en el Proyecto. Al respecto,

se sefialo, hablando sobre la conviccion de diversas formulas para establecer la

fechado a finales de afno. En todo caso, la suscribiente no ha conseguido consultar el
documento, motivo por el cual, esta ultima consideracion tiene caracter meramente
enunciativo.

331 Para un comentario sobre las distintas enmiendas propuestas al articulado del Proyecto
de Ley de Navegacion Maritima, sobre el contrato de transporte maritimo. Vid.
RODRIGUEZ DELGADO, J. P. (2014) Algunas notas sobre las Enmiendas presentadas
al Proyecto de Ley de Navegacion Maritima. La Ley mercantil, n° 2, pags. 42 a 47.

332 Notese la eliminacion de la palabra general en el nuevo modo de designar la Ley.

333 Boletin Oficial de las Cortes Generales Serie A, nim. 73-1, de 29 de noviembre de
2013, Proyecto de ley nimero 121/000073 «La Mesa de la Camara, en su reunion del dia
de hoy, ha adoptado el acuerdo que se indica respecto del asunto de referencia. (...)
ACUERDQO: Encomendar su aprobacion con competencia legislativa plena, conforme al
articulo 148 del Reglamento, a la Comision de Justicia. Asimismo, publicar en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, estableciendo plazo de enmiendas, por un periodo de
quince dias habiles, que finaliza el dia 18 de diciembre de 2013». El texto del Proyecto
puede consultarse en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-73-1.PDF
[Consultado: 29 de mayo de 2019].

3% Vid. ALCANTARA, J.M. (2014) Informe de enmiendas para el Presidente del Grupo
Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados.

335 Respecto a este extremo se pronuncié el Magistrado especialista en Derecho mercantil,
Enrique SANJUAN, una vez en vigor la Ley, respecto al modo en que el precepto 468
inicia su exposicion: «cada ver que el legislador introduce una expresion similar a «sin
perjuicio dey, genera una cierta problemdtica de su interpretacion». Vid. SANJUAN, E.
(2016) Especialidades procesales en la nueva Ley de Navegacion Maritima. En
CAMPUZANO, A. B., SANJUAN, E. (Dirs.) Comentarios a la Ley de Navegacion
Maritima. Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 471 a 522.
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relacion de dependencia y eficacia supletoria de las normas internas en relacion

con los Tratados internacionales, lo siguiente:

(...) dejando en evidencia que la Comision redactora no procedio a
estudiar detallada y debidamente todos y cada uno de los Tratados
Internacionales en cuestion vigentes en Espana ni a tomar conciencia de
que cada uno de ellos adopta una formula de relacion con el derecho
interno de los Estados parte y al mismo tiempo todos buscan la
uniformidad internacional, aunque unos lo hacen expresamente y otros no.
De tal modo, tal como fue apuntado por el CGPJ y el CE, la formula «en
defecto de» no conducia a ninguna parte ya que ignoraba no solo el tenor
no excluyente de un Tratado sino también del tenor excluyente del mismo
o de otro. La solucion adoptada por el ultimo Proyecto «en cuanto no se
opongay recurre a una habitual regla utilizada por las disposiciones de
cardcter interno y prevista para disposiciones derogatorias de cardcter no
explicito. No nos parece feliz, porque ni es exacta, ni facilita parametros
de contraste juridico y, por lo tanto, dejarda al arbitrio del Juez, la
estimacion de si se opone o no la LNM a un Tratado Internacional, y como
los jueces esparnioles no estan especializados en Derecho Maritimo, las

consecuencias pueden ser de aumento de las apelaciones.

Con todo, finalmente, la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
entrd en vigor el 25 de septiembre del afio 2014°3°, dos meses después de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, derogando expresamente el Libro II1

del Codigo de Comercio, entre otras disposiciones del Codigo y otras leyes®”’.

3% Para un profundo comentario acerca de la estructura adoptada por la Ley, el objeto,
ambito, fuentes e interpretacion de la norma, asi como, principales novedades
incorporadas en la misma, véase, CAMPUZANO, A.B., SANJUAN, E. (2016)
Comentarios a la Ley de Navegacion Maritima. Valencia: Tirant lo Blanch.

37 La entrada en vigor de la Ley derogé también, los articulos 2131 a 2161 y 2168 a 2174
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; El parrafo primero del articulo 561 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 1882; los articulos 19.3, 951 a 954 del Coédigo de
Comercio, aprobado por el Real Decreto de 22 de agosto de 1885; La Ley de 22 de
diciembre de 1949, sobre unificacion de reglas para los conocimientos de embarque en
los buques mercantes; La Ley de Hipoteca Naval, de 21 de agosto de 1893; La Ley
60/1962, de 24 de diciembre, sobre auxilios, salvamentos, remolques, hallazgos y
extracciones maritimas, excepto las disposiciones del titulo II, que continuaran en vigor
en calidad de normas reglamentarias; La disposicion final vigésima sexta de la Ley
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El texto de la norma se estructurd en un total de 524 articulos, distribuidos en diez
titulos, diez disposiciones adicionales, dos disposiciones transitorias, una

disposicion derogatoria y doce disposiciones finales®3.

Destacar, para terminar, la disposicion final novena en la que se habilita al

Gobierno

para que en el plazo de tres arios proceda a refundir en un unico texto, y
bajo el titulo «Codigo de la Navegacion Maritimay, las leyes reguladoras
de las instituciones maritimas, regularizando, aclarando y armonizando la
presente ley con el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2011, de
5 de septiembre, y con todos aquellos convenios o tratados internacionales
sobre materias de Derecho del mar que pudieran entrar en vigor en

Esparia antes de culminarse la refundicion.

Hemos entrado ya en el afio 2020, y todavia no se ha producido tal refundicion, en
virtud de la cual, algunos autores sefialaban como culminacion en el proceso

homogeneizador’”’.

En todo caso, esperaremos a ver como evoluciona en ese sentido mientras, a
continuacion, valoramos cémo ha influido la promulgacion de la Ley espafiola, a
la unificacion del Derecho maritimo, conforme a las disposiciones incorporadas

en materia de jurisdiccion y competencia.

1/2000, de 1 de enero, de Enjuiciamiento Civil; Los articulos 261 y 262, y la letra f) del
articulo 263 del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre y la
disposicion transitoria décima de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante. Cfi. Disposicion derogatoria nica de la Ley 14/2014, de
24 de julio, de Navegacion maritima espaiiola.

38 Para un comentario amplio sobre la reforma de la Ley de Navegacion Maritima. Vid.
ARROYO, L. (2006) La reforma de la legislacion maritima. Disposiciones Generales. En
Asociacion Espafiola de Derecho Maritimo (Ed.). Jornadas sobre la Propuesta de
Anteproyecto de Ley General de Navegacion Maritima. Madrid: Thomson-Civitas, pag.
19 y siguientes.

39 Vid. CARLIER DE LAVALLE, M., CELDRAN QUECEDO, E. (2015) Aportaciones
de ANAVE a la Ley de Navegacion Maritima. En Comentarios a la Ley de Navegacion
maritima. Madrid: Dykinson, pag. 61.

135



136



CAPITULOIV. LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE
JURISDICCION INSERTAS EN CONOCIMIENTOS DE
EMBARQUE

El punto de partida del presente capitulo, en el cual vamos a desarrollar la

360 en

hipdtesis principal de esta investigacion, son las especialidades procesales
materia de jurisdiccion incorporadas en el Titulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de

julio, de navegacion maritima.

Como se ha podido ver con anterioridad, el texto vigente de la norma fue
modificado y presentado para su aprobacion parlamentaria, hasta en dos ocasiones
antes de su aprobacion definitiva, mediante la Propuesta de Ley General de
Navegacion Maritima de 2004 y la Propuesta de Ley General de Navegacioén

Maritima de 2006.

Ambos proyectos contenian un titulo acerca del desarrollo de especiales
procesales. El primero de ellos, sometido a aprobacion en el afio 2006, contenia
las citadas especialidades en el ultimo de sus titulos, numerado también con el
numero IX y situado con carédcter previo a la exposicion de las Disposiciones

Finales.

Este apartado de la norma contenia un total de cuarenta y tres articulos,
distribuidos en cuatro materias: Especialidades procesales en matera de embargo
preventivo de buques, reguladas en los articulos 498 a 513; especialidades
procesales en materia de venta forzosa de buques, articulos 514 a 520;
especialidades procesales del procedimiento para limitar la responsabilidad por

créditos maritimos, articulos 521 a 534 y, en ultimo lugar, especialidades

30 En su trabajo de investigacion, AMARELLE GUILLIN critica la técnica legislativa
consistente en incorporar las «especialidades procesales» en leyes especiales de Derecho
sustantivo y no, en la LEC, que es el cuerpo legal que con cardcter general desarrolla
cual ha de ser el marco para la tramitacion de los procedimientos civiles. AMARELLE
GUILLIN, V. (2017) Una aproximacion al seguro maritimo de defensa juridica. A
Coruna: Universidade Da Coruiia, pag. 79.
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procesales del procedimiento de extravio, sustraccion o destruccion del

conocimiento de embarque, articulos 535 a 541361,

La segunda Propuesta de Ley General de Navegacion maritima, también contenia
un titulo especifico destinado a la regulacion de especialidades procesales sobre la

base de las normas de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

En su caso, también constituyeron el titulo nimero noveno de la norma, previo a
la incorporacion de las Disposiciones adicionales, introducidas como novedad,

respecto a la Propuesta precedente.

En este sentido, y salvo alguna variacion en relacion con la numeracion de los
articulos, el Proyecto sometido a aprobacion en el afio 2008, incorporaba,
también, cuatro especialidades procesales. La primera, en materia de embargo
preventivo de buques, articulos 497 a 507; la segunda, en cuanto a la venta
forzosa de buques, articulos 508 a 514; del procedimiento para limitar la
responsabilidad por créditos maritimos, articulos 515 a 528 y, en ultima instancia,
especialidades procesales del procedimiento de extravio, sustraccion o destruccion

del conocimiento de embarque, articulos 529 a 535362,

La version definitiva, concretada a través de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima mantiene, en parte, la linea de sus precedentes en cuanto a
lo que venimos comentando, pues también cuenta, como se ha apuntado en un
inicio, con el citado Titulo IX; Titulo que se destina a la regulacion, también, de

cuatro especialidades procesales.

No obstante, y pese a mantener una estructura parecida al resto de proyectos,
difiere esencialmente sobre dos cuestiones. La primera de ellas es la posicion
dentro de la cual se sitaa el Titulo, en cuanto al conjunto de la norma. En este
sentido, cabe decir que la Ley pasa de tener nueve titulos a ostentar un total de

diez. Por lo tanto, las especialidades procesales, ya no se regulan en el ultimo de

%1 Pyede consultarse el contenido de los citados articulos en el Proyecto de Ley
121/000111, de 10 de noviembre de 2006, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, namero 111-1.

%2 pyede consultarse el contenido de los citados articulos en el Proyecto de Ley
121/000014, de 19 de diciembre de 2008, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, namero 14-1.
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los titulos de la norma, sino que, con posterioridad a éste, se afiadi6 un décimo
titulo sobre certificacion publica de determinados expedientes de derecho
maritimo, donde se han incorporado las disposiciones relativas al procedimiento
de extravio, sustraccion o destruccion del conocimiento de embarque.
Procedimiento que ahora ya no forma parte de titulo que regula las especialidades
procesales, convirtiéndose en uno de los expedientes de jurisdiccion voluntaria,
cuya tramitacion y resolucion se atribuye a los notarios y pasan a denominarse

certificacion publica de expedientes de Derecho maritimo®%.

Esta modificacion supone una mutacion del contenido del Titulo IX, que si bien
sigue manteniendo el capitulo destinado al embargo preventivo de buques®®4, las
especialidades procesales en materia de venta forzosa de buques’® vy las
especialidades procesales del procedimiento para limitar la responsabilidad por
créditos maritimos*®®, incorpora ahora un nuevo capitulo «De las especialidades

de jurisdiccion y competencian®®’.

Este ultimo apartado no habia formado parte de ninguno de los proyectos
anteriores a la version definitiva de la Ley®®. Sin embargo, la norma alude a tal

cuestion justificando su incorporacion con miras a evitar los abusos detectados’® .

393 Preambulo XII de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima.

364 Capitulo II del Titulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
articulos 470 a 479.

365 Capitulo 111 del Titulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
articulos 480 a 486.

3% Capitulo IV del Titulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
articulos 487 a 500.

367 Capitulo I del Titulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima,
articulos 468 a 469.

3% No obstante, y pese a ser una novedad en la Ley, no lo fue en el plano jurisprudencial
y doctrinal espafiol, por cuanto lo regulado en él, llevaba siendo uno de los ambitos mas
controvertidos en el plano procesal nacional, como pone de manifiesto la Magistrada de
la Audiencia Provincial de Valencia, en MARTORELL ZULETA, P. (2009) La
jurisprudencia espafiola sobre las clausulas de sumision en el trafico maritimo a la luz del
derecho comunitario europeo. Anuario de derecho maritimo. (26) pag. 157 y 159, en un
texto que publica con ocasion de la ponencia presentada en la Jornada de la Asociacion
Espafiola de Derecho maritimo «El Derecho Maritimo ante las clausulas de sumision a
jurisdiccion o arbitraje en el extranjero» celebrada en Madrid el 19 de febrero de 2009, y
donde pone de manifiesto, también, el Seminario sobre Derecho Maritimo celebrado en
Valencia el 5 y el 6 de 2006, dentro de los planes de formacion el Consejo General del
Poder judicial, emitiéndose, a tal respecto, un documento de Conclusiones en el que se
relacionaba el estudio de los problemas que con mas frecuencia suelen plantearse antes
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Si bien, a lo largo de los afios, cierto sector de la doctrina, como veremos,
abogaba por la existencia de ciertos abusos, el legislador no especifico en la
norma cuales habian sido las causas concretas en las cuales se especificaba su
presunta existencia. Y, ciertamente creemos que lo merecia’’’. No s6lo por su
novedad, respecto del proceso legislativo espafiol, en el sentido en que ninguno de
los proyectos anteriores a la norma contenia una regulacion especifica en materia

de jurisdiccién y competencia.

Sino también, por cuanto a su contenido. En el sentido de que, con anterioridad a
la entrada en vigor de la citada norma, existia un criterio consolidado en relacion
con el modo de tratar esta cuestion. Criterio que habia sido desarrollado por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea durante afios. Pero también, seguido por
la jurisprudencia nacional espafiola. Proyectandose ahora, a través de la norma, un

criterio radicalmente distinto al planteado en tales instancias.

Dicho lo cual, y volviendo sobre la justificacion de los presuntos abusos
detectados, quién si hizo alusion a los mismos, aunque de forma genérica, fue
FUENTES GOMEZ, quién constituy6 una de las piezas angulares en los trabajos
preparatorios para llevar a cabo la renovacion de la normativa maritima espafiola.
El que fuera Secretario General del Ministerio de Justicia durante mas de diez

afios explico’”!

que, con ocasion del proyecto de 2006, la Asociacion Espanola de
Derecho Maritimo puso de manifiesto ciertos abusos respecto a la validez de las
clausulas de jurisdiccion, haciéndose necesaria la incorporacion de normas de

competencia judicial en ese sentido.

Como consecuencia de la citada aportacion, el texto definitivo y el predmbulo de
la norma adoptaron finalmente aquél posicionamiento doctrinal que, en efecto,
entendia que eran abusivas las clausulas de jurisdiccion y competencia

incorporadas en contratos de utilizacion de buques y en contratos auxiliares de la

las Audiencias Provinciales en relacidon con las clausulas de sumision controvertidas, con
especial referencia a la problematica procesal.

3 Preambulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima.

37 Quién también creyé que la norma deberia haber desarrollado el concepto de los
presuntos abusos fue GOMEZ JENE, M. (2014) Las clausulas de jurisdiccion y arbitraje
en la nueva Ley de Navegacion Maritima. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 6,
Ne 2.

37l FUENTES GOMEZ, J. C. (2015) Op. Cit., pag. 42.
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navegacion; Estableciéndose, consiguientemente, y so pena de nulidad, la
negociacion individual y separada de las mismas, a modo de garantizar la
eliminacion de los presuntos abusos, mediante la prestacion expresa’’? del
consentimiento de aquella parte contractual que el legislador considero, a los

efectos de los citados contratos, como parte débil.

La cuestion, hasta entonces, no fue pacifica. Ni con anterioridad a la norma, como
veremos a continuacion. Ni lo es aun hoy, aun habiendo pasado mas de cinco afios
desde la promulgacion de la misma. Es por ello que dedicaremos el presente
capitulo al estudio de esta cuestion, por su relevancia e interés en el dmbito

juridico.

1. Clausulas de jurisdiccion en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion

Maritima

Haciendo una breve sintesis de lo comentado hasta este punto, debemos traer a
colacion y tener muy presente, a lo largo de la lectura del presente epigrafe que las
clausulas de jurisdiccion tienen como finalidad otorgar certeza, previsibilidad y
seguridad juridica ante situaciones litigiosas que pueda derivarse entre partes

vinculadas contractualmente.

En este sentido, permiten a las partes, determinar el tribunal que dirimira las
eventuales discrepancias surgidas con ocasion de sus relaciones juridicas, con
caracter previo, incluso, a su existencia, haciendo prevalecer la voluntad de éstas,
como ejercicio de la autonomia privada y en garantia de la propia libertad
contractual, a cualquier elemento objetivo de conexidad entre la relacion objeto de

litigio y el Tribunal designado®’®. Circunstancia que, bien por proximidad o bien

372 Algunas legislaciones nacionales como, por ejemplo, la italiana, requieren

habitualmente, en estos casos, la aprobacion por escrito de la otra parte contratante. Cfr.
RIMABOSHI, M. (2006) L’unification du droit maritime. Contribution a la consécution
d’un ordre juridique maritime. Presses universitaires d’Aix-Marseille, pag. 156.

3 AA.VV (2016) Derecho Internacional... Op. Cit., pag. 627 a 629, «La previsibilidad
es un elemento indispensable en la regulacion internacional siendo consustancial a todo
proceso de unificacion internacional e insoslayable para los participantes en un mercado
integrado. Este dato explica la trascendencia de la intervencion de la UE, como
legislador, en este ambito de la contratacion internacional. Las divergencias normativas
de un estado miembro a otro son obstaculos a la libre circulacion de bienes y servicios.
Disuaden a los operadores de traspasar fronteras nacionalesy.
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por vinculacion de la cuestion o relacion juridica particular en un entorno
internacional, provocaria la situacidon de tener que indagar, entre la pluralidad de
sistema juridicos, sobre qué Tribunal tendria efectivamente competencia para el

conocimiento de la cuestion eventualmente litigiosa.

La norma comunitaria tuvo ocasion de delimitar e interpretar los requisitos que
debian contener dichas clausulas de sumision expresa insertas, también, en
contratos maritimos, para que dicha sumision fuera plenamente valida y eficaz, no
debiendo existir obstaculo o impedimento alguno, a la posibilidad de pactar una
sumision a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado en particular; tuvieran o no
objetivamente competencia para el conocimiento de la cuestion litigiosa, una vez
asumidas que las materias sobre las que se acuerda el mismo, son materias sobre

las que efectivamente existe capacidad dispositiva al efecto.

No obstante, la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegaciéon maritima ha
establecido una serie de medidas en materia de jurisdiccion y competencia,
promulgando tres articulos al efecto, que vienen a regular requisitos
complementarios para dotar de validez un pacto prorrogatorio de jurisdiccion, so

pena de nulidad, como es el caso del articulo 468 de la citada Ley.

Criterios de atribucion de competencia que aplicarian o bien, en defecto de la
existencia de un pacto expreso en materia de jurisdiccion o bien, para aquellos
casos en los que, como se acaba de sefialar, no se hubiera incorporado
validamente una cldusula de jurisdiccion exclusiva, conforme a las reglas del

articulo 468, concretados en el articulo 469 de la Ley.

Y, en ultima instancia, como especialidad procesal, aun no estando contenida en
el Capitulo I del Titulo IX3* de la norma maritima espafiola, resulta

imprescindible tener en consideracion, también, a estos efectos, el precepto 251,

37 Como se ha podido ver hasta ahora, no todas las especialidades procesales estan
incorporadas en el citado Titulo IX, pues, ademas de las reguladas alli, encontramos
también las especialidades previstas en el marco de la posterior judicializacion que
pudiera darse de los expedientes de jurisdiccion voluntaria y todas aquellas que, como la
contenida en el articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima,
pueden determinarse desde cualquier referencia que se localiza a lo largo del texto de la
norma. SANJUAN, E. (2016) Op. Cit., pag. 474.
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donde se regula la eficacia traslativa del conocimiento de embarque en el

fletamento para el transporte de mercancias.

2. El articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima:

Clausulas de jurisdiccion

El presente estudio se centrara en el contenido del primero de los preceptos que se
enmarcan dentro del Capitulo I del Titulo IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
navegacion maritima, esto es, el articulo 468. Este articulo, titulado «Clausulas de
Jjurisdiccion y arbitraje», no s6lo regula los requisitos que debe contener una
clausula de sumisién a una jurisdiccién extranjera, sino también, los requisitos

que debe observar una clausula de sumision a un arbitraje en el extranjero.

Sin embargo, esta circunstancia pone de manifiesto uno de los limites que va a
tener el presente trabajo y es, la delimitacion de esta investigacion, al plano
estrictamente jurisdiccional, pese a reconocer la relevancia del arbitraje en la
resoluciéon de conflictos de indole internacional como el nuestro. No obstante, su
tratamiento nos obligaria a tener en consideracion una pluralidad de aspectos que
no se han tenido en cuenta con anterioridad, motivo por el cual se circunscribird la

presente reflexion al plano estrictamente jurisdiccional.

Tendiendo en cuenta lo anterior, veamos a continuacion como reza el literal del

articulo 468:

Sin perjuicio de lo previsto en los convenios internacionales vigentes en
Esparia y en las normas de la Union Europea, seran nulas y se tendran
por no puestas las clausulas de sumision a una jurisdiccion extranjera o
arbitraje en el extranjero, contenidas en los contratos de utilizacion del
buque o en los contratos auxiliares de la navegacion, cuando no hayan

sido negociadas individual y separadamente.

En particular, la insercion de una clausula de jurisdiccion o arbitraje en
el condicionado impreso de cualquiera de los contratos a los que se
refiere el parrafo anterior no evidenciara, por si sola, el cumplimiento de

los requisitos exigidos en el mismo.
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Una de las primeras impresiones que uno extrae de la lectura de este precepto es
su complejidad, en el sentido de estar compuesto por una pluralidad de diferentes

aspectos.

Por este motivo y, con miras a realizar un comentario que, en ultima instancia, nos
permita valorar, conjunta y adecuadamente el mismo, hemos optado por
descomponer las distintas cuestiones que lo comprenden e irlas comentando por

separado.

2.1 Contratos de utilizacion del buque o contratos auxiliares de la navegacion

El primero de los aspectos sobre el que comentaremos el articulo 468 sera el
relativo al tipo de contratos que se hayan afectos a sus disposiciones. En lo que a
ello respecta, el precepto dice aplicar lo dispuesto en €I, en cuando a las clausulas
de sumision jurisdiccional, cuando estas estén «contenidas en los contratos de

utilizacion del buque o en los contratos auxiliares de la navegaciony.

Por razones evidentes, aqui no se analizard como afectan las disposiciones del
precepto a todos y a cada uno de los contratos de utilizacion de buque o contratos
auxiliares de la navegacion. Sin embargo, si enumeraremos qué tipos
contractuales se enmarcan dentro de estos, y sobre cudl de ellos en concreto,
versara el desarrollo de este punto y el objeto de esta memoria. Algo que, llegados

a este punto de la investigacion, es mas que evidente.

Bajo el titulo IV, la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima viene a
recoger las distintas tipologias contractuales que se enmarcan dentro de los

contratos de utilizacion de buque. En este sentido, encontramos regulados el

376

contrato de arrendamiento de buques®”>, los contratos de fletamento’’%, el contrato

377 378

de pasaje®”’, el contrato de remolque®”® y el contrato de arrendamiento ndutico®”°.

375 El contrato de arrendamiento de buques se encuentra regulado en el Capitulo I de este
Titulo IV, articulos 188 a 202.

37 La regulacion de los contratos de fletamento es una de las mas extensas que
encontramos en la ley. El Capitulo II, donde encontramos su desarrollo normativo, esta
compuesto por secciones, divididas en una primera seccion relativa a disposiciones
generales, articulos 203 a 210; una segunda seccion relativa a las obligaciones del
porteador, articulos 211 a 228; una tercera seccion que regula los deberes del fletador,
articulos 229 a 238; la cuarta seccion relativa a los plazos de planchas y a las demoras,
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A continuacion del titulo IV, encontramos la regulacion relativa a los contratos
auxiliares de la navegacion que se sit@ian, por ende, en el titulo V de la Ley
maritima espafiola. Concretamente, componen este grupo de contratos el contrato

381

de gestion naval’®’, el contrato de consignacion de buques®®!, el contrato de

382

practicaje*®? y el contrato de manipulacion portuaria®®?.

Cualquier tipo de clausula de sumisién jurisdiccional o arbitral contenida en este
conjunto de contratos, se hallaria sometida a las disposiciones del articulo 468,
siempre y cuando, como se verd a continuacion, fuera aplicable la citada norma.
No obstante, hay uno de ellos en particular que, por diversas razones que a
continuacion se explicaran y por su uso masivo, ha sido probablemente la
motivacion principal y, si no, una de las motivaciones mas importantes, en virtud
de las cuales, el legislador espafiol ha estimado necesario y conveniente

incorporar, in extremis, este precepto en la normativa maritima nacional.

Es por este motivo por el cual, como ya se ha comentado con anterioridad, el
contrato de transporte de mercancias en régimen de conocimiento de embarque

constituira el supuesto que se analizard en las proximas lineas.

articulos 239 a 245; la regulacion relativa al conocimiento de embarque contenida en la
seccion quinta, dividida a su vez en dos subsecciones entre las que se regula el
conocimiento de embarque en soporte papel, articulos 246 a 261, y el conocimiento de
embarque en soporte electronico, articulos 262 a 266; a continuacion encontramos la
seccion sexta, donde Uinicamente se regula un articulo, el 267, dedicada al documento de
transporte multimodal y le siguen las cartas de porte maritimas, seccion séptima, articulos
268 a 271; la seccion octava sobre la extincion anticipada del contrato, articulos 272 a
276; y, finalmente, las ultimas dos secciones, donde se regula la responsabilidad del
porteador por pérdida, dafios o retraso, articulos 277 a 285 y la prescripcion, seccion
décima, articulo 286.

377 El contrato de pasaje se encuentra regulado en el Capitulo III del Titulo IV, articulos
287 a 300.

378 El contrato de remolque se encuentra regulado en el Capitulo IV del Titulo IV,
articulos 301 a 306.

37 El contrato de arrendamiento nautico se encuentra regulado en el Capitulo V del Titulo
IV, articulos 307 a 313.

380 El contrato de gestién naval se encuentra regulado en el Capitulo I del Titulo V,
articulos 314 a 318.

81 E] contrato de consignacién de buques se encuentra regulado en el Capitulo II del
Titulo V, articulos 319 a 324.

82 E] contrato de practicaje se encuentra regulado en el Capitulo III del Titulo V,
articulos 325 a 328.

3% E] contrato de manipulacion portuaria se encuentra regulado en el Capitulo IV del
Titulo V, articulos 329 a 338.
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Las motivaciones son evidentes, para cualquier persona que conozca el sector y
haya vivido de cerca el debate doctrinal que lleva afios existiendo en relacién con
este particular. Pero, en todo caso, concluimos aqui este epigrafe como
consecuencia de haber desarrollado ya, los aspectos generales y particulares del
contrato, en el primero de los capitulos de esta memoria. Y, sin perjuicio de seguir
desarrollandolo en el siguiente epigrafe, como parte de los argumentos que han
servido para apoyar y sustentar el cardcter abusivo que, como ya se ha comentado
también en diversas ocasiones anteriores, ha sido el motivo por el cual la norma
maritima espafiola ha acabado imponiendo una serie de requisitos adicionales a la
hora de manifestar el consentimiento a una clausula prorrogativa de jurisdiccion
inserta, en particular, en un contrato de transporte en régimen de conocimiento de

embarque, consistentes en la negociacion individual y separada de la misma.

2.2 Clausulas de sumision jurisdiccional desde el prisma internacional y/o

comunitario

La siguiente de las cuestiones a analizar en este apartado en el que estamos
descomponiendo el articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion
maritima, para poder tener un conocimiento global de lo que en ¢l se pretende; Y,
habiendo ya delimitado sobre cudl de los contratos que prevé el precepto,
realizaremos el presente comentario, proseguiremos la investigacion al amparo de
una de las cuestiones mas relevantes que aqui se estudiaran. Con respecto a ello,
se sitla, como punto de partida, la siguiente parte del articulo, que dice lo

siguiente:

«Sin perjuicio de’%* lo previsto en los convenios internacionales vigentes

en Esparia y en las normas de la Union Europea (...)».

% En este punto la norma no aporta ningin tipo de circunstancia aparentemente
novedosa, en el sentido en que unicamente esta poniendo de manifiesto una situacion que
ha sido descrita aqui en el primero de los capitulos de este trabajo de investigacion, véase,
al efecto, Epigrafe supra 3.5 «Jerarquia normativa en materia jurisdiccionaly». En él, se
reconoce el principio de primacia del ordenamiento juridico comunitario por encima de
las disposiciones internas de los Estados miembros en materias en las que expresamente,
la primera tiene competencia. Y, en consecuencia, el caracter residual de las disposiciones
nacionales respecto de lo establecido por la norma comunitaria. No obstante, también
hemos tenido la ocasion de ver como el recurso utilizado «sin perjuicio de» ha sido
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Si bien, a la fecha, no existe ninguna norma convencional aplicable a esta cuestion
en particular, la normativa comunitaria ya hacia afios, como hemos tenido la
ocasion de sefialar en el Capitulo I anterior, que no sélo habia desarrollado normas
de competencia judicial internacional en las que se preveian los requisitos para
dotar de validez un pacto de prorroga de la competencia. Sino que, ademas, habia
desarrollado al efecto, un criterio jurisdiccional uniforme para que esta normativa,
fuera también aplicable, al caso concreto de los contratos de transporte maritimo
de mercancias en régimen de conocimiento de embarque. Situacidon que se

pretende ahora, con distinto contenido, a través del articulo 468.

En este sentido, esta circunstancia nos obliga a examinar dos cuestiones. En
primer lugar, en qué situaciones resulta aplicable la normativa nacional maritima

y en cudles, la normativa comunitaria.

Y, en segundo lugar, consecuencia de lo anterior, qué requisitos de validez son
preceptuados en la normativa comunitaria y cudles, en la Ley 14/2014, de 24 de
julio, de navegacion maritima. Constituyendo todo ello, el objeto principal a

analizar a lo largo de este apartado.

2.2.1 Ambito de aplicacion del articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de

navegacion maritima

Con fin de valorar la eventual eficacia de la norma maritima espanola, es
importante reconocer cual es el &mbito de aplicacion del articulo 468 de la Ley
14/2014, de 24 de julio, de navegacién maritima®®®. Y, por lo tanto, ante una
clausula de sumision jurisdiccional en la que interviene algin elemento de

conexion con Espafia®®®, cuando se aplica la Ley 14/2014, de 24 de julio, de

criticado por parte de la doctrina, al entender que genera problemas interpretativos.
Véase, nota supra 355.

3% Esta cuestion fue una de las materias analizadas en el Encuentro de Magistrados de lo
Mercantil, que tuvo lugar en 2016. Las conclusiones de tal encuentro pueden consultarse
en https://www.fidefundacion.es/attachment/764936 [ Consultado: 3 de febrero de 2019].
3% En cuanto a la normativa aplicable para determinar la competencia internacional, ya
que el articulo 22.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial autoriza
la prorroga de jurisdiccion a favor de los Tribunales espafioles, ha de admitirse, la
sumision a organos judiciales extranjeros, como sefialé el Tribunal Supremo en las
sentencias nim. 942/1993 de 13 de octubre de 1993 (RJ 1993\7514) y niim. 697/2005 de
29 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7156).
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navegacion maritima, y cuando lo hace el Reglamento (UE) N°® 1215/2012 del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012337,

Si bien es cierto que esta cuestion queda resuelta con el principio de primacia del
Derecho de la Union Europea y el caracter residual que, como consecuencia del
primero, predispone al segundo, quedando relegado a un ulterior plano — ambas
materias que hemos tenido la ocasion de comentar con anterioridad - creemos que
es interesante valorar algunos aspectos previos sobre el ambito de aplicacion de la
norma comunitaria, que incidirdn en el siguiente de los apartados de esta

memoria.

Como también tuvimos la ocasion de comentar en el primer capitulo, el articulo
25 del Reglamento 1215/2012, es el que regula las disposiciones en materia de

sumision expresa.

No obstante, la incidencia que tuvieron sobre €l el articulo 23 del Reglamento
44/2001 y en el articulo 17 del Convenio de Bruselas*®® es primordial, por cuanto
veremos a continuacion, sin perjuicio de una importante diferencia introducida
como novedad en el actual instrumento. Esto es, el ambito de aplicacion para

determinar la validez formal de una clausula de sumision.

Mientras la tltima version®®® del articulo 17°°° del Convenio de Bruselas de 1968,

392

asi como el articulo 23 del Reglamento 44/20123%!, exigian®**?> que una de las

387 No podemos invocar, en este caso, ninguna norma de caracter convencional de alcance
general que prevea los requisitos para dotar de validez un pacto de sumision
jurisdiccional en virtud de la materia porque, aunque efectivamente exista el Convenio de
30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccion de Foro, expresamente excluye cualquier
ambito relacionado con el transporte de mercancias (articulo 2.2 letra f).

3% Es necesario traer a colacion una cuestion que ha sido manifestada en diversas
ocasiones a lo largo del presente estudio. Esto es, que la version vigente que regula la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil norma tuvo dos importantes normas antecesoras, que ahora, en
este capitulo, recobraran toda la importancia por la cual fueron citadas con anterioridad:
el Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y el Reglamento (CE) N° 44/2001 del
Consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

% Es importante tener en cuenta que el Convenio de Bruselas fue modificado en
diferentes ocasiones. Y, en particular, el articulo 17. Por este motivo, hacemos hincapié
aqui en la necesidad de trabajar, en este punto del estudio y, en este apartado en
particular, sobre el texto de la version Consolidada [Ref. CF 498Y0126(01)].
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partes tuviera su domicilio en un Estado miembro; El articulo 25°% del

Reglamento suprimi6 dicha restriccion, haciendo extensible lo preceptuado en é€l,

390 Si las partes, teniendo al menos una de ellas su domicilio en el territorio de un Estado
contratante, hubieran designado, por acuerdo escrito o verbal ratificado por escrito, un
tribunal o los tribunales de un Estado contratante para conocer de los litigios, presentes o
futuros, de una relacion juridica determinada, tal tribunal o los tribunales de ese Estado
seran los Gnicos competentes.

391 El articulo 23 del Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de
2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil rezaba del siguiente modo «1. Si las partes, cuando
al menos una de ellas tuviere su domicilio en un Estado miembro, hubieren acordado que
un tribunal o los tribunales de un Estado miembro fueren competentes para conocer de
cualquier litigio que hubiere surgido o que pudiere surgir con ocasion de una
determinada relacion juridica, tal tribunal o tales tribunales seran competentes.».

392 Estas reglas deben ponerse, necesariamente, en relacion con las disposiciones
generales del Convenio, donde se pone de manifiesto que el criterio de aplicacion del
mismo no es la nacionalidad de las partes sino el criterio del domicilio de estas. Asi, en el
articulo segundo del Convenio, se manifiesta lo siguiente «Sin perjuicio de las
disposiciones del presente Convenio, las personas domiciliadas en el territorio de un
Estado contratante estardan sometidas, cualquiera que sea su nacionalidad, a los organos
Jjurisdiccionales de este Estado. A las personas que no posean la nacionalidad del Estado
en que estén domiciliadas se les aplicaran las reglas de competencia aplicables a los
nacionales». Ademas, el articulo tercero dispone que «Las personas domiciliadas en el
territorio de un Estado contratante solo podrdn ser demandadas ante los tribunales de
otro Estado en virtud de las reglas enunciadas en las secciones 2 a 6 del presente
Titulo». Sin embargo, cuando el demandado no tenga su domicilio en un estado miembro,
la competencia se regira conforme las reglas internas de cada Estado «Articulo 4. Si el
demandado no estuviera domiciliado en el territorio de un Estado contratante, la
competencia se regird, en cada Estado contratante, por la ley de este Estado, sin
perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 16 [Nota del autor: el articulo 16
es el que se destina a la regulacion de las competencias exclusivas. EI Reglamento
44/2001 incorpora un pequerio cambio en este apartado no solo contemplando las
competencias exclusivas — articulo 22 — sino también, la sumision expresa — articulo 23 —
Cfr. Articulo 4 del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil. Mas alla de las competencias exclusivas y la sumision expresa
va el Reglamento 1215/2015, quién ademds contempla los supuestos del articulo 18.1 —
cuando la accion judicial es entablada por un consumidor contra la otra parte
contratante — y del articulo 21.2 conforme con lo establecido en el apartado 1 letra b) —
cuando los empresarios no estén domiciliados en un Estado miembro]. Toda persona, sea
cual fuere su nacionalidad, domiciliada en el territorio de un Estado contratante podra
invocar contra este demandado las reglas de competencia vigentes en él».

3% El apartado primero del articulo 25 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil reza del siguiente modo «Si las partes con independencia de su domicilio, han
acordado que un organo jurisdiccional o los organos jurisdiccionales de un Estado
miembro sean competentes para conocer de cualquier litigio que haya surgido o que
pueda surgir con ocasion de una determinada relacion juridica, tal organo jurisdiccional
o tales organos jurisdiccionales seran competentes, a menos que el acuerdo sea nulo de
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a situaciones en las que ambas partes, con independencia de su domicilio®**

y
aunque fueran pertenecientes incluso al mismo Estado contratante®®, decidieran
someterse a los oOrganos jurisdiccionales de otro Estado miembro para el
conocimiento de cualquier disputa que pueda surgir con ocasion de su relacion
juridica. Razén por la cual, sus disposiciones son aplicables, incluso, cuando el
tribunal designado fuera el espafiol’*®, no teniendo cabida, en tales circunstancias,

397

el articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima’”’ y

cuando, por ejemplo, dos espafioles decidieran someterse a la jurisdiccion de un

pleno derecho en cuanto a su validez material segun el Derecho de dicho Estado
miembro.».

3% En este sentido, una o ambas partes, podrian tener el domicilio en terceros Estados.
Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, P.A. (2012) El nuevo Reglamento Bruselas I bis.
Recuperado en: http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2012/12/el-nuevo-reglamento-
bruselas-i-bis.html (Consultado el 27 de Noviembre de 2016); y, ROCA, M. (2009) El
mercado inglés y el arbitraje maritimo. ADM, Vol. XXVI, Nota 16.

3% Esta posibilidad no fue una modificacion adoptada por el Reglamento (UE) N°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, pues los tribunales espafioles ya permitieron dicha posibilidad
respecto del articulo 23 del Reglamento 44/2001, segin se puede observar en
resoluciones judiciales como la dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra
(Seccion 1*) mediante Auto nim. 26/2010 de 4 de febrero (JUR 2010\135394],
Fundamento de Derecho quinto, en un procedimiento en el que, tanto el Juzgado
Mercantil nimero 2 de Pontevedra como la propia Audiencia Provincial que dicta el
presente Auto, declinan su competencia a favor de los tribunales de Lisboa al amparo de
la existencia de un conocimiento de embarque que documenta el transporte maritimo
donde se establece el sometimiento a la a la Ley de Portugal y a la Corte de Lisboa, con
exclusion de cualquier otra corte o ley. Al efecto de la cuestidbn que se comenta, la
resolucion declara «Cuestiona la parte recurrente el primer requisito aludiendo a que
ambas partes pertenecen al mismo Estado contratante y que tal supuesto estaria excluido
del ambito del reglamento. No es correcto. EI motivo cae por su base cuando se
comprueba que el porteador o transportista que es parte en el contrato tiene
nacionalidad portuguesa, aunque ahora en virtud de la responsabilidad que la
Jurisprudencia atribuye al transitario como si fuera porteador, la demanda se dirija
contra éste. Pero, ademas, el art. 23 del Reglamento no excluye de su aplicacion el
supuesto en que ambas partes pertenezcan al mismo Estado contratante».

3% Este es un error que comente la Audiencia Provincial de Barcelona al enjuiciar este
tipo de situaciones, al considerar que la normativa nacional es aplicable cuando los
tribunales designados en la clausula de sumision inserta en un conocimiento de embarque
son los espafioles. Véase Fundamento de Derecho cuarto del Auto num. 218/2016, de 21
de diciembre dictado por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) (AC
2017\1872) «Sdlo si la clausula de sumision lo es a favor de los tribunales esparioles
puede enjuiciarse su validez con arreglo al articulo 468 de Ila LNMy»; El mismo
fundamento es reproducido en su sentencia num. 1463/2019, de 23 de julio de 2019 (AC
2019\1270).

397 Vid. Epigrafe 3.5 del Capitulo II.
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tercer estado. Siendo una opcidn perfectamente valida que ha provocado, en

ocasiones, la interpretacion de la misma ante nuestros tribunales.

Por lo tanto, y, en conclusion, las disposiciones de la Ley 14/2014, de 24 de julio,
de navegacion maritima, quedarian relegadas a aquellas situaciones en las cuales
no fuera aplicable el citado Reglamento. Es decir, en aquellos casos en los que las

clausulas de sumision designaran la jurisdiccion de un tercer Estado®®.

2.2.2 Requisitos de validez formal de las clausulas de sumision jurisdiccional
desde el prisma comunitario: la aplicacion del articulo 25 del Reglamento

1215/2012

Una vez concretado el ambito de aplicacion de la norma, veamos cudl es el
contenido material del articulo 468 y cuales son las consecuencias del
incumplimiento de los requisitos en ¢l establecidos, a la hora de manifestar el
consentimiento a una cldusula de jurisdiccion inserta en un contrato de transporte

en régimen de conocimiento de embarque.

No sin antes reparar en el contenido y la consolidada doctrina que ha interpretado
el articulo 25 del Reglamento 1215/2012, lo que, en ultima instancia, nos
permitird valorar la idoneidad de la norma espafiola a través de la cual, se ha

399

incorporado un conjunto de requisitos complementarios™” a la hora de manifestar

el consentimiento a éstas clausulas, en situaciones idénticas.

i. Elarticulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968

3% Entendido como Estado no miembro de la Union Europea.

3% No debe confundirse la complementariedad de los requisitos establecidos en la norma
maritima espafiola respecto de las situaciones que se rigen por lo dispuesto en la norma
comunitaria. En todo caso, en tales circunstancias, tan s6lo aplicara lo dispuesto en el
articulo 25 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y no lo preceptuado por
el articulo 468 de la Ley maritima espafiola. Sin embargo, son complementarios en el
sentido en que, para aquellas situaciones en las que no aplique el Reglamento, sino la ley
nacional, el juez espafiol debera aplicar los requisitos del articulo 468, esto es, que la
clausula haya sido negociada por las partes, de modo individual y separadamente, aunque
el supuesto de hecho sea idéntico a otro en el que fuera aplicable el Reglamento
comunitario.
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El criterio que reproduce el articulo 25 del Reglamento (UE) N°® 1215/2012 es
idéntico al decretado por el articulo 174%° del Convenio de Bruselas de 1968, el
cual, fue objeto de un largo proceso de interpretacion que se aplica hoy, aun

habiendo pasado mas cuarenta y cuatro afios entre ambos instrumentos*°!.

Dicha interpretacion fue desarrollada no solo, por parte de las instituciones
legislativas comunitarias sino también, por parte del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea*®?, respecto a cuéles debian ser los requisitos de validez formal
que debia contener una clausula prorrogativa de jurisdiccion para que fuera valida
y eficaz, llegando a permitir que el consentimiento a las mismas, en un contrato
de transporte de mercancias en régimen de conocimiento de embarque, no tuviera
que ser necesariamente expreso, de modo individual y separado. Condicion de

validez que impone ahora la legislacion maritima nacional.

No obstante, y como deciamos, el articulo 17 fue objeto de un largo proceso
interpretativo. De modo que empezaremos por su primera version, en la que si se

exigia un consentimiento expreso al otorgamiento de tal clausula:

Si las partes, teniendo al menos una de ellas su domicilio en el territorio de
un Estado contratante, hubieran designado, por acuerdo escrito o verbal

ratificado por escrito, un tribunal o los tribunales de un Estado contratante

40 La prérroga de la competencia se enmarco dentro de la Seccion Sexta Titulo 1T del
Convenio de Bruselas de 1968 y, estuvo compuesta por dos supuestos, el referenciado
articulo 17, que preveia reglas de sumision expresa y, el articulo 18, donde se hallaban
comprendidas las normas de sumision técita.

01 Esta reproduccion se justifica con la garantia de continuidad que reconoci6 el Auto
nim. 143/2009 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 21 de julio de
2009 (JUR 2009\472155) «Ademas, tal precepto no deja de ser garantia de continuidad
de lo previsto en su antecedente, el articulo 17 del Convenio de Bruselas, conforme a lo
que se indica en el considerando 19 del propio Reglamento ("Procede garantizar la
continuidad entre el Convenio de Bruselas y el presente Reglamento. La misma
continuidad debe aplicarse por lo que respecta a la interpretacion de las disposiciones
del Convenio de Bruselas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.”)
existiendo numerosas resoluciones del Tribunal Supremo en aplicacion del articulo 17 en
sentido contrario al que pretende sostener la recurrente y entre las que cabe citar como
mas recientes las de 29 de septiembre de 2005, 8 de febrero de 2006, 5 de julio de 2007 o
16y 27 de mayo de 2008.».

%2 Tras su creacion en 1952 el Tribunal se denomind Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero. Posteriormente, pasdé a denominarse
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) y finalmente, tras su
modificacion en 2009, Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (TJUE).
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para conocer de los litigios, presentes o futuros, nacidos de una relacion
juridica determinada, tal tribunal o los tribunales de ese Estado seran los

unicos competentes.

No produciran efectos los acuerdos atributivos de competencia si son
contrarios a las disposiciones de los articulos 1243 y 1504, o si excluyen la
competencia de tribunales cuya competencia sea exclusiva en virtud del

articulo 16.

Cuando se celebre un acuerdo atributivo de competencia a favor solamente
de una de las partes, esta conservara su derecho de acudir ante cualquier

otro tribunal que sea competente en virtud del presente Convenio.

En esta primera version, y segun los términos de su parrafo primero, el precepto
preveia y permitia la posibilidad de designar uno o varios tribunales de un Estado
contratante con el fin de conocer los litigios*?, dice, presentes o futuros derivados
de una relacion juridica determinada®®. Posibilidad que no liberaba al juez, de la

observancia de la existencia de un convenio real y efectivo entre las partes, que

403 Articulo 12 del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a

la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil «Unicamente
prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccion los acuerdos: 1. posteriores
al nacimiento del litigio, o 2. que permitan al tomador del seguro, al asegurado o al
beneficiario acudir a tribunales distintos de los indicados en la presente seccion, o 3.
que, celebrados entre un tomador del seguro y un asegurador que rengan su domicilio en
un mismo Estado contratante, tuvieran por efecto, incluso si el hecho darnioso se
produjera en el extranjero, atribuir competencia a los tribunales de dicho Estado, salvo
si la ley de éste prohibiera tales acuerdos (...)».

404 Articulo 15 Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil «Unicamente
prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccion los acuerdos: 1. posteriores
al nacimiento del litigio, o 2. que permitan al comprador o al prestatario someterse a
tribunales distintos de los indicados en la presente seccion, o 3. que, celebrados entre
compradores y vendedores o entre prestatarios y prestamistas que tengan su domicilio o
su residencia habitual en un misino Estado contratante, atribuyan competencia a los
tribunales de tal Estado, salvo si las leyes de éste prohibiera tales acuerdos.».

495 Esta posibilidad respondia a los objetivos propuestos por el Convenio, entre los que se
encontraban, la «simplificacion de las formalidades a que estan sometidos el
reconocimiento y la ejecucion reciproca de las decisiones judiciales; Preocupadas por
reforzar en la Comunidad la proteccion juridica de las personas establecidas en la
misma.».

406 (...) Siempre y cuando, alguna de las partes contratantes, tuviera su domicilio en
cualquiera de los territorios de la Union.
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debia manifestarse mediante un acuerdo escrito o verbal, siempre y cuando, éste

ultimo tuviera una ratificacion por escrito.

A través de esta exigencia formal, el legislador garantizaba que ambas partes
hubieran tenido la ocasion de conocer la clausula y prestar, efectivamente, su
consentimiento a la prorroga de jurisdiccion. Pero también, resultaba ser un medio

de prueba de que tal decision habia sido, efectivamente, consensuada.

Algunas de las sentencias que tuvieron la oportunidad de pronunciarse al respecto,
interpretaron que, teniendo en cuenta las consecuencias y los efectos que podia
ocasionar la prorroga de la competencia respecto de la posicion de las partes en el
proceso, los requisitos de validez debian ser interpretados en sentido estricto,
subordinando dicha validez, a la existencia de un «acuerdo» entre las partes;
ademdas de imponer al juez en cuestion, la obligacion de examinar si el citado
convenio habia sido, efectivamente, objeto de un consentimiento por ambas

partes, debiéndose manifestar de manera clara y precisa®?’.

%7 Vid. Fundamento de Derecho séptimo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
diciembre de 1976, Asunto 24/76, Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v.
RUWA Polstereimaschinen GmbH que tuvo por objeto una peticion de decision
prejudicial instada por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo federal), relativa a la
interpretacion del Convenio de 27 de septiembre de 1968, sobre la competencia judicial y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil por parte del Tribunal
de Justicia, en un litigio pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional que tenia como punto
de partida una demanda presentada por una empresa domiciliada en la circunscripcion de
Colonia, contra una empresa italiana con domicilio social en Meda (Milan), sobre
incumplimiento de un contrato relativo a la entrega, por parte de la empresa alemana a la
empresa italiana, de maquinas destinadas a la instalacion de una fabrica de muebles
acolchados. En el dorso del citado contrato, figuraban impresas unas condiciones
generales que atribuian la competencia a los Tribunales de Colonia para todo litigio que
pudiera surgir entre las partes en relacion con el contrato. Si bien, el referido contrato, no
hacia mencion expresa a las referidas condiciones generales, motivo por el cual se
interpreta que no se han cumplido las exigencias del articulo 17, al no garantizarse que la
otra parte hubiera efectivamente prestado su consentimiento a una clausula contraria al
régimen general en materia de competencia judicial; Cosa distinta, dice la sentencia, seria
que el mismo en el contrato firmado por ambas partes, se hiciera una remision expresa a
las condiciones generales que contienen una clausula atributiva de competencia; Vid.
Fundamento de Derecho sexto de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre
de 1976, Asunto 25/76, Galeries Segoura SPRL v. Rahim Bonakdarian que también tuvo
por objeto una peticion de decision prejudicial sobre la interpretacion del parrafo primero
del articulo 17 del Convenio de 27 de septiembre de 1968 instada por el
Bundesgerichtshof en una demanda presentada por una empresa domiciliada en
Hamburgo, contra una sociedad mercantil, con domicilio social en Bruselas sobre una
reclamacion de cantidad para el pago del saldo restante del precio de una partida de
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Asi lo dijo la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1976,
Asunto 24/76, Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v. RUWA
Polstereimaschinen GmbH, quién conocié sobre un supuesto en el que la clausula
atributiva de jurisdiccion estaba incorporada en unas condiciones particulares de

venta impresas al dorso de un contrato firmado por ambas partes.

El argumento que declar6 no haber lugar al cumplimiento del requisito formal —

por escrito — previsto en el articulo 17 pivoto sobre la siguiente consideracion:

(...) procede manifestar que la simple impresion, al dorso de un contrato
formalizado sobre papel comercial de una de las partes, de una cldusula
atributiva de competencia, en el marco de las condiciones generales de
dicha parte, no cumple, por si misma, las exigencias del articulo 17, al no
garantizar en modo alguno este procedimiento que la otra parte haya
efectivamente prestado su consentimiento a una cldusula contraria al

régimen general en materia de competencia judicial*®8.

Sin embargo, segun dice la propia resolucion, el criterio seria distinto y seria

admisible la cldusula, al cumplir con el citado articulo, si:

alfombras adquirida en Hamburgo por la sociedad de Bruselas. En este supuesto, el
contrato se celebro verbalmente, entregandose, en el momento de la entrega de la
mercancia, un documento denominado «confirmacion de pedido y factura», en cuyo
dorso figuraba una clausula de competencia exclusiva de los Tribunales de Hamburgo en
caso de litigio. Fue interpretacion de la Sala que «aunque el comprador acepte, en un
contrato celebrado verbalmente, concertarlo de acuerdo con las condiciones generales
del vendedor, no por ello se supone que haya aceptado una clausula atributiva de
competencia que pueda figurar eventualmente en dichas condiciones generales; que de
ello se desprende que la confirmacion escrita del contrato por parte del vendedor, en la
que Comunica el texto de sus condiciones generales, resulta inoperante en lo que se
refiere a una posible clausula atributiva de competencia, a menos que el comprador la
acepte por escritoy [FD 8°]. Por lo tanto, concluye que, la clausula de jurisdiccion no fue
objeto del contrato celebrado verbalmente entre las partes y, por lo tanto, no se cumplen
los requisitos necesarios para constituir y reputar como valido un acuerdo de prorroga de
la competencia; En el mismo sentido véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de
mayo de 1980, Asunto 784/79, Porta-Leasing GmbH v. Prestige International SA.

4% Fundamento de Derecho noveno de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
diciembre de 1976, Asunto 24/76, Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v.
RUWA Polstereimaschinen GmbH.
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(...) en el texto mismo del contrato firmado por ambas partes, se hiciera
una remisiéon expresa a las condiciones generales que contienen una

clausula atributiva de competencia*®.

Ademas de la citada circunstancia, se propuso al Tribunal una segunda situacion a
examinar, cuyo planteamiento partia de si se consideraria valida, conforme a los
requisitos del articulo 17, una clausula atributiva incorporada en unas condiciones
generales de venta remitidas, de manera expresa, por una oferta anterior a la que

también hubiese remitido el contrato suscrito.

En este supuesto, el criterio del juzgador hizo depender la validez del
cumplimiento de los requisitos del articulo 17, esto es, el consentimiento de las
partes, en funcion de dos exigencias. Por un lado, que la remision hubiese sido
susceptible de control por alguien que actuase con una diligencia normal y no

fueran meras remisiones indirectas o tacitas*'°.

Y, por otro lado, que las condiciones generales de venta hubiesen sido
efectivamente comunicadas a la otra parte contratante a través de la oferta a la

cual se hacia referencia.

Por lo tanto, de la interpretacion realizada por el Tribunal de Justicia, en relacion
con el articulo 17 parrafo primero del Convenio, podemos concluir que, conforme
al citado precepto, se reputd la existencia de consentimiento a una clausula
atributiva de competencia, cumpliéndose la exigencia de forma escrita, cuando el
contrato firmado por ambas partes contuviera impresas en el dorso unas
condiciones generales de venta a las que hiciera expresa remision. O que, aun
haciendo remision el contrato a las condiciones generales de venta impresas en
una oferta anterior, existiera certeza de que la clausula atributiva de competencia
fue efectivamente objeto del contrato, por haber sido comunicada a la otra parte

contratante y haber sido susceptible de control en un plano de diligencia normal.

409 Fundamento de Derecho noveno de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
diciembre de 1976, Asunto 24/76, Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v.
RUWA Polstereimaschinen GmbH.
419 Fundamento de Derecho doceavo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
diciembre de 1976, Asunto 24/76, Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v.
RUWA Polstereimaschinen GmbH.
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La sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1976, Asunto 24/76,
deducida entre Galeries Segoura SPRL v. Rahim Bonakdarian interpretd el
articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968 en un supuesto en el que las partes
celebraron un contrato verbal, concertado de acuerdo con las condiciones
generales del vendedor en cuyo dorso figuraba una cldusula de competencia

exclusiva.

Tal y como sucedid en la sentencia anterior, el Tribunal tuvo la ocasion de
pronunciarse sobre un ulterior supuesto, en el cual se le solicitaba se dilucidara si
era aplicable el articulo 17 en el caso de que el vendedor, tras haberse celebrado el
contrato verbalmente, entregara al comprador una confirmacién por escrito de que
el contrato se celebraba de acuerdo con sus condiciones generales de venta,
adjuntando a ese escrito, el texto de éstas, donde se contenia una clausula
atributiva de competencia. Ademas, el comprador no habia manifestado su

desacuerdo con esa confirmacion escrita*!!.

A las citadas cuestiones, el Tribunal expuso que una declaracion unilateral

escrita*!?

, no era suficiente para constituir un acuerdo de prorroga de la
competencia. Sin embargo, previd una posibilidad muy interesante que,

posteriormente, sera acogida por la reforma del articulo, cuando dijo:

(...) sin embargo, la situacidon seria distinta en caso de que el acuerdo
verbal formara parte de las relaciones comerciales habituales entre las
partes, si se probara por lo demas que, en su conjunto, dichas relaciones se
rigen por las condiciones generales del autor de la confirmacion, que
contienen una cldusula atributiva de competencia; que, efectivamente, en

tal contexto seria contrario a la buena fe que el destinatario de la

1 Fundamento de Derecho noveno de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
diciembre de 1976, Asunto 24/76, deducida entre Galeries Segoura SPRL v. Rahim
Bonakdarian.

12 vid. ROSENDE VILLAR, C. (2016) Validez en el 4ambito europeo de las clausulas de
eleccion de foro fijadas unilateralmente. La Ley Mercantil, nam. 30, quien agrupa en
diferentes supuestos la inclusion de una cldusula de eleccion de foro. En particular,
clausulas contenidas en condiciones generales de contratacion a las que remite un
documento contractual, clausulas mediante “clic”, clausulas contenidas en folletos de
emision de bonos y, también, clausulas contenidas en conocimientos de embarque.
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confirmacion negara la existencia de una prorroga de la competencia,

incluso aunque no hubiera una aceptacion escrita por su parte*!>.

Conforme a la citada interpretacion por parte del Tribunal de Justicia, se
cumplirian los requisitos del articulo 17 del Convenio, en su version original
cuando, al estar ante un contrato celebrado verbalmente, la confirmacion escrita
del vendedor en la que se comunican las condiciones generales de venta
incorporandose dicha clausula, hubiese dado lugar a una aceptacion escrita por
parte del comprador. Salvo que, el acuerdo verbal se enmarcara, dice la sentencia,
en relaciones comerciales habituales entre las partes, en cuyo caso, no se

necesitaria confirmacion u objecion expresa.

Como veremos, los argumentos esgrimidos en estas dos sentencias serviran para
la resolucion de muchos supuestos posteriores, en relacion con contratos de
transporte en régimen de conocimiento de embarque. De ahi, la importancia de

haber extractado las citas interpretaciones.

Diez afios desde la entrada en vigor del Convenio de Bruselas de 1968, el 9 de

octubre de 1978, se produce una de las adhesiones mas*!*

importantes que
experimentara el Convenio en relacion con el articulo 17, esto es, la adhesion del

Reino Unido de Gran Bretaiia, el Reino de Dinamarca, Irlanda e Irlanda del norte.

Esta adhesion produce la incorporacion de un tercer supuesto a la hora de admitir
el consentimiento a una clausula de jurisdiccién, de modo que el articulo, en la

parte que aqui interesa, quedod redactado de la siguiente manera:

Si las partes, teniendo al menos una de ellas su domicilio en el territorio de
un Estado contratante, hubieran designado, un tribunal o los tribunales de
un Estado contratante para conocer de los litigios, presentes o futuros,
nacidos de una relacion juridica determinada, tal tribunal o los tribunales

de ese Estado seran los unicos competentes. Este acuerdo atributivo de

413 Fundamento de Derecho once de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de

diciembre de 1976, Asunto 24/76, deducida entre Galeries Segoura SPRL v. Rahim
Bonakdarian.

414 Sobre las distintas adhesiones al Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, véase nota 159.
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jurisdiccion deberd concluirse por escrito, o bien verbalmente con
confirmacion escrita, o bien, en el comercio internacional, en una forma
admitida por los usos en este ambito y que las partes conocieran o debieran
conocer. Cuando tal acuerdo se haya concluido entre partes que ninguna
tenga su domicilio en el territorio de un Estado contratante, los tribunales
de los demas Estados contratantes no podran conocer la diferencia en tanto
que el tribunal o los tribunales designados no hayan declinado su

competencia.

415

La inclusion de los usos™'® observados en el comercio internacional como forma

para admitir el consentimiento a una cldusula de sumision jurisdiccional no fue
una cuestion baladi. Como tampoco lo fue que, precisamente, fuera la adhesion

416

del Reino Unido, debido a su especial interés en asuntos maritimos*'®, a través de

la cual se propusiera la creacion de esta regla especifica de competencia maritima,

15 Los usos mercantiles siempre estuvieron presentes a la hora de considerar la redacciéon
del articulo 17, segin se puso de manifiesto en el Informe sobre el Convenio, presentado
a los Gobiernos de los Estados contratantes al mismo tiempo que el proyecto de
Convenio: «(...) estas exigencias de forma [de un convenio escrito o de un convenio
verbal confirmado por escrito] responden a la preocupacion de no poner trabas a los
usos mercantiles, pero neutralizando al mismo tiempo los efectos de las clausulas que
podrian pasar desapercibidas en los contratos, como las estipulaciones que figuren en
los impresos que sirven para la correspondencia o para extender facturas y que no
hubieran sido aceptadas por la parte contra la cual son opuestas. Por estas razones, las
clausulas atributivas de competencia solo deben ser tomadas en consideracion si son
objeto de un convenio, lo que supone que hay consentimiento entre las partes. Ademas,
los redactores del articulo 17 estimaron que, para garantizar la seguridad juridica, debia
ser expresamente prevista la forma que debe adoptar el convenio atributivo de
competencia» Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 1981, Asunto
150/80, Elefanten Schuh GmbH v. Pierre Jacqmain.

16 Pero no sélo el interés, sino la notoria experiencia, su reputacion para la resolucion de
asuntos maritimos, su predecibilidad e independencia. Es por eso que, los tribunales
ingleses han venido siendo designados tradicionalmente, como el foro invocado por las
partes en clausulas de sumision. Al respecto, Vid. La Sentencia de la Corte Suprema de
U.S. en el asunto The Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1 (1972): y, también,
MONTAS, A. (2015) Droit maritime, Paris: Vuibert Droit, 2* ed. Ello vendria a
desvirtuar la teoria de¢ GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Sobre el articulo 468 del
Proyecto de Ley de Navegacion Maritima y la nulidad de las clausulas de eleccion de foro
en los conocimientos de embarque. Diario la Ley, nim. 8354, pag. 5, quién afirmaria,
como critica al consentimiento presunto a una clausula de jurisdiccion que «/lo relevante
no es que «pleitear en el extranjero sea siempre mas caro que hacerlo en casa» (puede
ser mds barato, como hemos probado) sino que «pleitear en el extranjero siempre es
menos fiable que hacerlo en casay.
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417

adaptando las particularidades del comercio maritimo*'’ a las disposiciones del

articulo 17418,

La exteriorizacion del consentimiento expreso a las clausulas de sumision no se
adaptaba a las exigencias del comercio del siglo XX, que nacia como
consecuencia de la expansion industrial del siglo XIX, segun tuvimos la ocasion
de sefialar en apartados anteriores. Este nuevo comercio se definia por la
contratacién en masa de las grandes empresas, por lo que la razén de ser del

Derecho mercantil se convirtid, segiin dijo GARRIGUES en 1960*°, en la

7 RIMABOSHI, M. (2006) Op. Cit., pag. 34.

18 Los tribunales ingleses irdn, ademds, un paso mas all4, en cuanto a la validez de una
clausula de jurisdiccion contenida en un conocimiento de embarque, aplicando la doctrina
del «Forum non conveniens» [La citada doctrina, de origen escocés, aunque adoptada
posteriormente por el Derecho inglés, norteamericano y canadiense, consiste en: as a
general discretionary power for a court to decline jurisdiction on the basis that the
appropriate forum for trial is abroad or that the local forum is inappropriate/. En su
virtud, ademas de observar los requisitos de validez del Reglamento 1215/2012, verificara
que la eleccion de dicho foro, no sea opresiva o vejatoria para el demandado, o que
resultase de un abuso procesal. Cfi. SANCHEZ-HORNEROS, A.M. (2016) La Ley
14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima: ultima llamada para la jurisdiccion
espafiola en asuntos maritimos. Diario La Ley, N° 8802, pag. 13; Sobre la doctrina del
«Forum non conveniens» Vid. SASSANI (1999) 11 concetto di «jurisdiction» in materia
civile alla fine del ventessimo secolo: «Forum conveniens» e «Forum non conveniensy.
Rivista di diritto processuale, pag. 1050 y siguientes [Traduzione del saggio di Robert C.
Casad.]; STARING, G.S. (1999) Forgotten equity: The enforcement of forum clauses.
Journal of Maritime Law and Commerce, 30, pag. 405 a 411.

9 Ademas, el autor, explica como habia evolucionado la nociéon de Derecho mercantil
desde la primera vez que fuera definida por HECK [HECK (7902) Echiv fiir die
zivilistische praxis, pags. 438 y siguientes, con el titulo ;Por qué existe un Derecho
mercantil separado del civil?] como el derecho propio de las operaciones realizadas en
masa, en el sector de la repeticion y reiteracion uniforme de las mismas hasta GORDON
[GORDON en su obra Systeme de Droit commercial (trad. De DUFOUR, Paris, 1933,
paginas 7, 10 y 11)], quien, siguiendo la estela de HECK, dijo que «Las leyes
comerciales, ante todo, deben ser calculadas de manera que las operaciones que entran
en el ambito de la circulacion comercial puedan ser efectuadas de manera masiva, es
decir, en gran cantidad. La necesidad de que las leyes se adopten lo mds posible a la
ejecucion masiva de operaciones es la base de toda una serie que no son sino su
consecuencia. El derecho comercial, desde este punto de vista, se presenta como el
resultado de la adaptacion por las leyes que gobiernan los actos civiles aislados a su
ejecucion masiva». En el mismo sentido, GARRIGUES cita a RADBRUCH
[RADBRUCH (1930) Introduccion a la ciencia del Derecho Trad. de RECASENS
SICHES. Madrid, pag. 103], quien dice que «el comerciante es un hombre de negocios
cuya profesion es llevar a cabo en masa una serie de negocios juridicos homogéneos».
Vid. GARRIGUES, J. (1960) Op. Cit., Nota 11.
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necesidad de regular de un modo distinto al del Derecho civil ese trdafico en masa

realizado por medio de actos juridicos: los actos de comercio*?.

421 los

A raiz de lo anterior, empezaron a florecer las condiciones generales
contratos-tipo 'y los usos codificados, dando lugar al llamado derecho de
formularios*??, cuya tradicion juridica tuvo su desarrollo, también, en los
territorios anglosajones. Lo que provocd que, estas nuevas modalidades de

3

contratacion*?®, pusieran de manifiesto las nuevas exigencias del Derecho

mercantil, que trascendian a la mera regulacion de actos aislados.

Estas nuevas exigencias y el nuevo contexto comercial, evidenciaron la dificultad
de poder negociar en cada contrato, de modo expreso e individual, cada una de las
clausulas contractuales, entre las cuales podia existir una cldusula de jurisdiccion.
Convirtiéndose este en el motivo principal por el cual, la regulacion del articulo
17, admitio la incorporacion de este tercer requisito para enjuiciar la validez de los
acuerdos de eleccion de foro. Requisito que era aplicable de modo excepcional.
No a situaciones genéricas, sino en particular, a situaciones derivadas del
comercio internacional. Considerando, ademas, el requisito de los usos. Siendo
especialmente relevante este extremo, en un trafico comercial internacional como

el maritimo, donde los usos tenian y tienen, asimismo, un papel esencial**,

A partir de ese momento, donde la norma permite, por primera vez, un
consentimiento presunto, se empieza a desarrollar un considerable debate sobre
como debe interpretarse el requisito y, sobre todo, en qué ambitos mercantiles

puede proclamarse una forma que incluya un acuerdo atributivo de jurisdiccion,

420 GARRIGUES, J. (1960) pag. 29.

#2I' Como muestra de que su uso era frecuente y habitual, encontramos la interpretacion de
la cuestion en la sentencia del Tribunal de Justicia 14 de diciembre de 1976, Asunto
24/76, Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v. RUWA
Polstereimaschinen GmbH, antes comentada, donde efectivamente, se pone de manifiesto
su particularidad, en un entorno que va mas alla de la mera contratacion individual.

22 MENENDEZ, A., IGLESIAS PRADA, J. L. (1980) Op. Cit., pag. 15.

42 Ta mecanica habitual de la contratacion maritima habia sido alterada, en buena
medida, por las nuevas tecnologias. Cfr. FERNANDEZ ROZAS, J. C. (2018)
Alternativas e incertidumbres de las clausulas de solucion de controversias en la
contratacion maritima internacional. Cuadernos de Derecho Transnacional, n°® 2, pag.
338.

424 Cfy. PIETTE, G. (2017) Droit Maritime. Paris: A. Pedrone, pag. 32.
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admitido por los usos y conocido por las partes*?>. Acreditandose, como ambito
del Derecho mercantil en el que era y es frecuente el uso de clausulas de sumision
expresa a favor de tribunales extranjeros, el sector maritimo del transporte
internacional de mercancias por mar en modelos de conocimiento de embarque
y/o en polizas de fletamento en los que, en efecto, eran habituales, y conocidas, la
incorporacién de previsiones especificas para la resolucion de litigios que puedan

derivarse del transporte internacional.

La justificacion no es otra que la que apuntabamos cuando describimos, en el
primer capitulo de esta memoria, la funcién econdémica de este tipo de contratos
que, en esencia, constituye uno de los ejemplos mas representativos de lo que

implica la contratacion en masa.

No obstante, antes de entrar a conocer cuales fueron los criterios interpretativos
mencionados por lo o6rganos judiciales en interpretacion de este requisito tan
importante para el ambito que nos concierne, debemos tener en consideracion dos
aspectos relevantes con miras a encarar el debate que se desarrolld en virtud del

mismo.

El primero de ellos, tiene que ver con la idea que exploramos en relacion con la
soberania del Estado en la concepcion de la funcion jurisdiccional. Y, el segundo,

con la adhesion de Espana al citado Convenio.

En efecto, en el momento en el que se produjo la adhesion del Reino Unido de
Gran Bretafa, el Reino de Dinamarca, Irlanda e Irlanda del norte al Convenio de

Bruselas de 1968, Espafia no formaba parte del mismo.

Su incorporacion se produjo afios después, mediante el Convenio de 26 de mayo
de 1989, hecho en San Sebastidn, relativo a la adhesion del Reino de Espaia y de
la Republica Portuguesa al Convenio relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y al Protocolo

relativo a su interpretacion por el Tribunal de Justicia, con las adaptaciones

425 Este conocimiento por las partes tiene que ver, precisamente, con el valor normativo
del uso, como fuente del Derecho, cuyos elementos constitutivos son, la repeticion de
actos y la opinio iuris, es decir, la creencia de que la practica observada constituye una
norma de obligado cumplimiento por parte de la sociedad.
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introducidas por el Convenio relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de
Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y las adaptaciones

introducidas por el Convenio relativo a la adhesion de la Republica Helénica*?®.

Lo importante de esta ulterior adhesion no fue solamente el momento en el que
Espana empez6 a formar parte de las disposiciones del Convenio, sino la
modificaciéon que, con ello, también realizd del articulo 17, sustituyendo la
modificacion del citado articulo realizada a través del articulo 11 del Convenio de

1978, por el siguiente texto:

Si las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su domicilio en un
Estado contratante, hubieren acordado que un tribunal o los tribunales de
un Estado contratante fueren competentes para conocer de cualquier litigio
que hubiere surgido o que pudiere surgir con ocasién de una determinada
relacion juridica, tal tribunal o tales tribunales serdn los tnicos

competentes. Tal convenio atributivo de competencia debera celebrarse:
a) Por escrito o verbalmente con confirmacion escrita, o

b) En una forma que se ajustare a los habitos que las partes tuvieren

establecido entre ellas, o

c¢) En el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las
partes conocieren o debieren conocer y que en dicho comercio fueren
ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los

contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado.

Cuando ninguna de las partes que hubieren celebrado un acuerdo de este

tipo estuviere domiciliada en un Estado contratante, los tribunales de los

426 Instrumento de ratificacion del Convenio relativo a la adhesion del Reino de Espafia y
de la Republica Portuguesa al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su
interpretacion por el Tribunal de Justicia, con las adaptaciones introducidas por el
Convenio relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte y las adaptaciones introducidas por el Convenio relativo
a la adhesion de la Republica Helénica, hecho en San Sebastian el 26 de mayo de 1989
(Ref. BOE-A-1991-2362).
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demas Estados contratantes solo podran conocer del litigio cuando el

tribunal o los tribunales designados hubieren declinado su competencia.

Este nuevo requisito*?’, incorporado en la letra b del precepto a través, como
deciamos, del Convenio de Adhesion de Espafia y Portugal, vino a normativizar,
por un lado, un criterio interpretado ya por el Tribunal de Justicia en la sentencia
de 1976, Galeries Segoura SPRL v. Rahim Bonakdarian, donde se omitia la
necesidad de que el acuerdo sobre una clausula de sumision fuera expreso en el
caso en el que el acuerdo verbal formara parte de las relaciones comerciales
habituales entre las partes. Criterio que se interpretard, una vez entrado en vigor
el Convenio, en la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984,
Asunto C-71/83, deducida entre Tilly Russ v. NV Goeminne Houl*?%, donde entre

otras muchas cuestiones, se deduciré lo siguiente:

Por ultimo, una clausula atributiva de competencia de dicha naturaleza no
firmada por el cargador puede asimismo cumplir con las exigencias
establecidas por el articulo 17 del Convenio, atin cuando falte un convenio
verbal anterior referido a dicha cldusula, siempre que, no obstante, la
emision del conocimiento de embarque forme parte de las relaciones
comerciales habituales entre el cargador y el porteador, en la medida en
que se demuestra de este modo que dichas relaciones se rigen en su
totalidad por unas condiciones generales que contienen dicha cldusula

atributiva de competencia (...)**?.

“27 En relacion con la citada adhesion, FERNANDEZ ROZAS, J. C., ARENAS GARCIA,
R. DE MIGUEL ASENSIO, P.A. (2007) Derecho de los negocios internacionales, 1* ed.
Madrid: Iustel, pag. 418 declararon que las exigencias formales del Convenio de Bruselas
de 27 septiembre de 1968 no se ajustaban a las circunstancias del trafico comercial, lo
que acab¢ forzando una reforma de este Convenio a través del Convenio de San Sebastian
de 1989.

428 Esta sentencia tiene por objeto una cuestion prejudicial planteada por la Cour de
cassation de Bélgica suscitada en el marco de un litigio pendiente entre una sociedad y
una naviera sobre la validez de un convenio atributivo de competencia que figuraba en
unos conocimientos de embarque donde se decia que «any dispute arising under this bill
of lading shall be decided by the Hamburg courts». El Tribunal de Amberes, ante el cual
se presentd la demanda, se declard6 competente y estimé la demanda, siendo esta
confirmada por el Hofvan Beroep de Amberes. Por lo que, ante dicha circunstancia, Tilly
Russ present6 un recurso de casacion.

429 Apartado 18 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, Asunto
C-71/83, deducida entre Tilly Russ v. NV Goeminne Houl.
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Pero también, este nuevo requisito establecera, una vez mas, un nuevo criterio
que, a diferencia de los dos primeros, no tiene caracter expreso. Sino que, del
mismo modo que ocurre con los usos observados en el comercio internacional,

tiene caracter presunto.

Hecha esta salvedad, veamos a continuaciéon como fue interpretada la aplicacion
del articulo 17 en particular, en contratos de transporte de mercancias en régimen

de conocimiento de embarque.

Una de las primeras sentencias que analiza el consentimiento a una cliusula de
sumision jurisdiccional incorporada en un conocimiento de embarque es,
precisamente, la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, Tilly

Russ v. NV Goeminne Houl, que acabamos de extractar.
La cuestion prejudicial plateaba lo siguiente:

Teniendo en cuenta los usos generalmente admitidos en este ambito,
(puede considerarse que el conocimiento de embarque emitido por el
porteador maritimo al cargador es un “convenio escrito” o un “convenio
[...] confirmado por escrito” entre las partes a efectos de lo prevenido en el
articulo 17 del Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil y, en caso afirmativo, puede aseverarse lo mismo en

relacion con el tercero tenedor del conocimiento?

Sobre la primera cuestion, pues sobre la oponibilidad hablaremos con
posterioridad, al analizar los efectos del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de
julio, de navegacion maritima, el Tribunal de Justicia sugirié apreciar, en primer
lugar, si la atribucion de competencia se expreso en forma de acuerdo escrito*° o

en forma de convenio verbal confirmado por escrito*3!.

#0 Segtin el Gobierno Britanico, la insercion de la cldusula en el propio conocimiento de
embarque supondria su forma escrita, debiéndose plantear si ello pudiera acreditar la
existencia de un verdadero acuerdo entre ambas partes, teniendo en cuenta el principio de
la buena fe.

1 Segtin el Gobierno italiano, el conocimiento de embarque se erigia como un mero
documento acreditativo de la existencia de un contrato de transporte. Por lo tanto, la
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En caso de considerar el convenio atributivo de competencia inserto en las
condiciones impresas de un conocimiento de embarque, un «convenio escrito»,

conforme a lo expresado en el articulo 17 del Convenio:

- Habria consentimiento si el cargador hubiere expresado por escrito su
aceptacion de las condiciones que contienen dicha clausula, ya sea en el propio

documento de referencia o bien en un escrito aparte.

- No habria consentimiento si se imprimiera en el reverso del formulario del
conocimiento de embarque una clausula atributiva de competencia, dado que tal
procedimiento no ofreceria garantia alguna de que la otra parte haya prestado

efectivamente su consentimiento a la clausula*?.

Sin embargo, para el caso de que el convenio atributivo de competencia inserto en
las condiciones impresas de un conocimiento de embarque se considerase un
«convenio verbal», habria consentimiento si se acreditara que la clausula
atributiva de competencia fue objeto del acuerdo verbal y que ello fuera referido
expresamente en la cldusula inserta en el conocimiento de embarque, que debia
considerarse la confirmacion escrita. Pero no solo, y también, para el supuesto que
acabamos de reproducir en las lineas anteriores, en las cuales se reputaba valido el
consentimiento cuando dicha clausula estuviera incorporada en un conocimiento
de embarque que formaba parte de las relaciones comerciales habituales entre las

partes.

La siguiente de las sentencias que vamos a comentar, conforme a la interpretacion
que dio el Tribunal de Justicia acerca del tercer supuesto del articulo 17 del
Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, tal como fue
modificado por el Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesion del

Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del

existencia de un convenio atributivo de jurisdiccion se basaria en un acuerdo verbal con
confirmacion por escrito [en el conocimiento de embarque].
#2 Apartado 16 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, Asunto
C-71/83, deducida entre Tilly Russ v. NV Goeminne Houl.
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Norte es la Sentencia 20 de febrero de 1997, Asunto C-106/95, Mainschiffahrts-
Genossenschaft eG (MSG) v. Les Graviéres Rhénanes SARL*®.

El motivo principal por el cual nos parece interesante esta resolucion es por la
incorporacién del concepto de «parte débil» en este tipo de escenarios, pues en
base a ¢l, se desarrollard todo un sector doctrinal que acabard por considerar
abusiva la incorporacion de una clausula de sumision sin mediar un

consentimiento expreso.

Hay que destacar, empero, que la cuestion, no se deduce al amparo de un
conocimiento de embarque, sino que lo hace al amparo de un contrato de
fletamento por tiempo celebrado verbalmente, por lo que las consideraciones
efectuadas por el tribunal, no deberian ser extrapolables a un supuesto enjuiciado
al amparo de un conocimiento de embarque, por cuanto se refiere a un tipo de

situacion en la que la contratacion no es masiva, sino individual.

No obstante lo anterior, la resolucion tiene varios aspectos relevantes a considerar,
y algin que otro autor la ha utilizado para sustentar su opinion en base a la validez
de la citada clausula. Motivo por el cual, analizaremos aqui como resuelve el

Tribunal la cuestion planteada***.

El punto de partida de la citada cuestion se encuentra en un escrito comercial de
confirmacion en el que figuraba la siguiente mencion impresa: «El lugar de

cumplimiento y el fuero al que se atribuye competencia exclusiva es

433 La Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto C-106/95,
deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Graviéres Rhénanes
SARL se suscita al amparo de wuna cuestion prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof sobre la interpretacion del nimero 1 del articulo 5 y el tercer supuesto
de la segunda frase del parrafo primero del articulo 17 del Convenio de 27 de septiembre
de 1968 en un litigio entre la cooperativa de transporte fluvial Mainschiffahrts-
Genossenschaft eG (MSG) con domicilio social en Wiirzburg (Alemania), y Gravieres
Rhénanes SARL con domicilio social en Francia, respecto de la reparacion de los dafios
causados a un buque destinado a la navegacion fluvial, propiedad de MSG y que esta
habia arrendado a Graviéres Rhénanes mediante contrato de fletamento por tiempo cierto
celebrado verbalmente entre las partes.

#4 El Schiffahrtsgericht Wiirzburg declard la admisibilidad de la demanda. Sin embargo,
el tribunal de apelacion [Oberlandesgericht Niirnberg] declar6 la inadmisibilidad del
recurso planteado por estimar que no habia competencia internacional, perteneciendo la
competencia a los tribunales franceses por ser el lugar del domicilio de la demandada, el
lugar donde se habia producido el hecho dafoso y el lugar en que habia sido o debiere ser
cumplida la obligacion que servia como base a la demanda.
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Wiirzburg®®». Ademas de esta circunstancia, el citado fuero fue invocado, directa
y mediante referencia a las condiciones generales de contratacion, en todas las

facturas emitidas. Por lo que, en virtud de todo lo anterior, el Tribunal dijo:

Sin embargo, este mayor grado de flexibilidad introducido en el articulo 17
por el Convenio de adhesion de 1978 no significa que no deba existir
necesariamente un acuerdo de voluntades entre las partes sobre una
cldusula de atribucion de competencia, puesto que la realidad de la
existencia del consentimiento de los interesados sigue siendo uno de los
objetivos de dicha disposicion. En efecto, es necesario proteger a la parte
contratante mas débil evitando que pasen desapercibidas clausulas
atributivas de competencia, insertadas en el contrato por una sola de las

partes*3®,

No obstante, considerar que la flexibilidad introducida se refiere
unicamente a los requisitos formales del articulo 17, mediante la mera
supresion de la necesidad de una forma escrita para el consentimiento,
equivaldria a desvirtuar las exigencias de ausencia de formalismo, de
simplicidad y de rapidez en el comercio internacional y a privar a dicha

disposicion de una gran parte de su efecto til*7.

Asi pues, a la luz de la modificacién incorporada al articulo 17 mediante el
Convenio de adhesion de 1978, se presume que se ha producido un
acuerdo de voluntades de las partes contratantes sobre una cldusula

atributiva de competencia cuando existen al respecto usos comerciales en

435 MSG presentd una demanda ante el Schiffahrtsgericht Wiirzburg, por considerar que
el tercer supuesto de la segunda frase del parrafo primero del articulo 17 del Convenio le
permitia plantear el asunto ante dicho 6rgano jurisdiccional, debido a que su domicilio
social, es decir, Wiirzburg, habia sido designado validamente por las partes como lugar de
cumplimiento y fuero competente.

#3¢ Apartado 17 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto
C-106/95, deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Graviéres
Rhénanes SARL.

#7 Apartado 18 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto
C-106/95, deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Graviéres
Rhénanes SARL.
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el sector del comercio internacional considerado, que estas mismas partes

conocieren o debieren conocer*3%.

De este extracto de la interpretacion obtenemos una serie de conclusiones muy

importantes:

a) Que, de acuerdo con las especialidades del comercio internacional, y en
proteccion a sus intereses, el parrafo tercero del articulo 17 flexibiliza**® un
acuerdo de voluntades entre las partes sobre una clausula de atribucion de
competencia, oponiéndose al excesivo formalismo y haciéndolo mas simple y
agil. 'Y, en este sentido, establece que es suficiente para la adopcion de un
convenio atributivo de competencia, con arreglo al citado articulo, que cada una
de las facturas remitidas por una de las partes contenga una referencia a la
competencia exclusiva del fuero del transportista y las condiciones generales de la

contratacion por €l aplicadas.

b) Asimismo, y en consecuencia, prevé la posibilidad de que ademas, el

consentimiento sea presunto, en determinadas ocasiones, ergo no expreso.

Ademas de lo anterior, esta sentencia se aproxima a la nocién de los «usos
observados en un sector concreto del comercio internacional». Sin embargo, en
nuestra opinion, falla a la hora de delimitar el criterio idoneo, mezclando los usos
con los hdbitos que tuvieran establecidos las partes entre ellos, cuando los
primeros son conceptualmente generales y trascendentes a la estricta reiteracion
de una practica y, los segundos, se circunscriben a la propia relacion juridica

entre las partes**,

8 Apartado 19 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto
C-106/95, deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Gravieres
Rhénanes SARL.

439 Sobre la flexibilizacion que supone la nocion de los usos de comercio internacional
respecto de las clausulas de eleccion de foro utilizadas en la practica comercial habla
también ESPINOSA CALABUIG, R. (2017) Cooperacion judicial civil y derecho
maritimo en la UE. En CARBALLO PINEIRO, L. (Coord.) Retos presentes y futuros de
la politica maritima integrada de la Union Europea. Bosch Editor, pag. 596.

#0 Sobre ello, véase la Sentencia nim. 804/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidon 1%) de 5 de julio de 2007 (RJ 2007\5431) donde, a los presentes efectos, se
establece «Lo contrario seria tanto como identificar el uso comercial con los habitos que
hubieren establecido las partes entre ellas en sus relaciones comerciales, que por si
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No obstante, esta circunstancia sea producto de, o bien, un problema de

144 1

planteamiento de la cuestion prejudicial**’. O bien, responda al planteamiento de

la cuestidon en una etapa todavia muy temprana sin precedentes a los que recurrir.

En todo caso, y sirviéndonos como enlace de la siguiente sentencia que
comentaremos, terminaremos el comentario de la presente con la consideracion,
como apuntabamos, respecto de los «usos observados en un sector concreto del

comercio internacional». A este respecto, el Tribunal de Justicia dijo:

Seguidamente, es necesario sefialar que la existencia de un uso no debe
determinarse mediante referencia a la Ley de uno de los Estados
contratantes (...) no debe comprobarse en relacion con el comercio
internacional en general, sino con el sector comercial en el que las partes

contratantes ejercen su actividad.

(...) Existe un uso en el sector comercial considerado cuando, en
particular, los operadores de dicho sector siguen un comportamiento
determinado de modo general y regular al celebrar cierta clase de

contratos**2.

Finalmente, el conocimiento efectivo o presunto de dicho uso por las partes
contratantes queda acreditado cuando, en particular, a) hubieren entablado con
anterioridad relaciones comerciales entre ellas o con otras partes que operaren en
el sector considerado o cuando, b) en dicho sector, un comportamiento

determinado es suficientemente conocido, debido a que se observa de modo

mismas constituyen un criterio de validez y eficacia de la forma del acuerdo de eleccion
de foro, contemplado en la letra b) del apartado primero del articulo 17 del Convenio
(..)».

41 Correspondiendo unicamente a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que conocen
del litigio y que deben asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que ha de
adoptarse apreciar, a la luz de las particularidades de cada asunto, tanto la necesidad de
una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones
que plantean al Tribunal de Justicia. Cfr. Apartado 16 de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 27 de febrero de 1997, Asunto C-220/95, deducida entre Antonius van den
Boogaard v. Paula Laumen y Apartado 11 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20
de marzo de 1997, Asunto C-295/95, deducida entre Jackie Farrell v. James Long.

#2 Apartado 23 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto
C-106/95, deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Gravieres
Rhénanes SARL.
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general y regular al celebrar cierta clase de contratos, para que pueda considerarse

una practica consolidada**.

Todo lo anterior, corrobora el valor del consentimiento presunto y la adaptacion

de estos requisitos, a las circunstancias del comercio internacional.

La siguiente de las sentencias propuesta es la Sentencia del Tribunal de Justicia de
16 de marzo de 1999, Asunto C-159/97, Trasporti Castelletti Spedizioni
Internazionali SpA v. Hugo Trumpy SpA**, considerada como una de las
resoluciones mas relevantes en el &mbito de las clausulas de jurisdiccion insertas

en conocimientos de embarque.

En ella se plantan hasta catorce motivos relativos a la interpretacion del articulo
17 en la parte en que establece que el convenio atributivo de competencia puede
celebrarse, «en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos en
ese ambito y que las partes conocieren o debieren conocer», al amparo de un
procedimiento en el cual se excepciona la competencia del Tribunal al que se
habia sometido el asunto, invocando la clausula numero 37 de los conocimientos

de embarque, que atribuia la competencia a la High Court of Justice de Londres.

Como posteriormente se analizan las distintas causas de oposicion a la

admisibilidad planteadas a lo largo de todos estos afios por la doctrina que

43 Apartado 24 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto
C-106/95, deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Gravieres
Rhénanes SARL.

44 La sentencia se pronuncia sobre una cuestion prejudicial instada por la Corte suprema
di Cassazione la cual plantea catorce cuestiones relativas a la interpretacion del articulo
17 del Convenio de 27 de septiembre de 1968), en su version modificada por el Convenio
de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte. El litigio enjuiciado se plantea
conforme a la indemnizacion de los perjuicios supuestamente causados con ocasion de la
descarga de diversas partidas de mercancias transportadas de Argentina a Italia en
régimen de conocimiento de embarque, entre Trasporti Castelletti Spedizioni
Internazionali SpA y Hugo Trumpy SpA. El Tribunal de Génova estima la excepcion de
incompetencia considerando la cldusula atributiva de competencia valida con arreglo a los
usos del comercio internacional, aunque estuviera recogida en un formulario no firmado
por el cargador. Resolucion que confirma la Corte d'Appello di Genova, considerando
que la firma en el anverso implicaba la aceptacion de la totalidad de las clausulas,
incluidas las que se encontraban al dorso. La Corte suprema di Cassazione estimo que no
cabia atribuir a la firma del cargador inicial el valor de un consentimiento que abarcara la
totalidad de las clausulas del conocimiento de embarque, por lo que decidié suspender el
procedimiento y plantear la cuestion al Tribunal de Justicia.
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considera abusivas las citadas clausulas, a continuaciéon, Unicamente veremos
como desarrolla el Tribunal, el argumento que justifica el consentimiento presunto
en clausulas de sumision insertas en conocimientos de embarque. Aunque algunos

de ellos, reproducen los expresados en sentencias anteriores.

Como novedad, la Sentencia Castelletti, pone de manifiesto que, conforme a la
nueva disposicion introducida en el articulo 17, el uso debe ser considerado como
un elemento de caracter normativo*®, y como tal, desvinculado de la voluntad de
las partes. Al menos, en lo que respecta especificamente a cada contrato
individual, dice textualmente, no siendo necesario que dicho comportamiento esté
acreditado en determinados paises ni, en particular, en todos los Estados
contratantes. Basta con acreditar la prueba de la existencia del uso, con el hecho
de que los operadores de paises que ocupan una posicion preponderante en el
sector del comercio internacional de que se trata observen de modo general y

regular*®’,

Asi pues, se presume que las partes contratantes han dado su consentimiento a la
clausula atributiva de competencia cuando el comportamiento de las mismas
corresponda a un uso que rige en el ambito del comercio internacional en el que

operan y que conocen o debieran conocer.

Por consiguiente, se acredita la incorporacion de clausulas de jurisdiccion en los
conocimientos de embarque como un uso. Un uso perfectamente conocido y
observado, de modo general y regular, por los operadores de paises que ocupaban
una posicion preponderante en el sector maritimo. Y no soélo, sino también, por

asociaciones y organismos especializados que contribuyen efectivamente a

45 A este respecto, ZURIMENDI ISLA, A. (2016) Las clausulas de jurisdiccion y
arbitraje incluidas en el conocimiento de embarque tras la Ley de Navegacion maritima.
Revista de derecho del transporte, n° 18, pag. 94 dice «Y por supuesto, no debe olvidarse
el especial papel que el articulo 2 del Codigo de Comercio otorga al uso o costumbre
mercantil, que se aplicard a los actos de comercio (contratos mercantiles) con prioridad
frente al Derecho dispositivo civil. Esto es, dado que es un uso del comercio, la insercion
de clausulas de sumision y arbitraje en los conocimientos de embarque no parece que
pueda ser calificada en ningun caso como condicion general o clausula predispuesta o
impuesta por una parte a otra, sino como una norma contractual basada en la costumbre
que rige el justo equilibrio de prestaciones en la contratacion mercantily.

46 Apartado 27 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1999, Asunto
C-159/97, Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA v. Hugo Trumpy SpA.
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facilitar la prueba de esta practica seguida, aunque segtin dijo la propia sentencia,

no cabia exigir dicha publicidad para acreditar la existencia del mismo.

Retrocediendo un poco en el tiempo, en aquel momento en el que Espana todavia
no formaba parte del Convenio del Bruselas y, al tiempo que se consolidaba la
interpretaciéon sobre los requisitos que debian concurrir para que el
consentimiento, bien expreso o bien presunto, a una clausula de sumision expresa
fuera valida; Espana sentia un profundo sentimiento de soberania en relacion con

la jurisdiccion.

Sentimiento que venia producido por una reticencia generalizada a la hora de
permitir la sumision, no so6lo en el plano internacional sino también, en el plano
nacional, entre organos judiciales espanoles. Llegandose incluso a considerar la
normativa procesal en materia de competencia, una materia de naturaleza

publica*’.

Si bien es cierto que la sumision expresa como la ticita se apreciaron como una
excepcion a dicha naturaleza publica, mediante la incorporacion del articulo 56 y
58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la practica, la sumision no llegaba a
alcanzar la naturaleza dispositiva que predicaba el legislador, sometiéndola a unos

principios fundamentales muy concretos:

a) La sumision expresa constituye una excepcion al «ius cogens» en que se

inspira la Ley Adjetiva en materia de competencias;

b) En consecuencia, habra de constar de manera clara, explicita e
indubitada**;
c) No es valida, por tanto, cuando no aparece en ella la firma de los

interesados o de alguno de ellos**’;

7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31 mayo 1984 (RJ 1984\2810).
8 En interpretacion de como debia de constar la sumision, debiendo haber sido
manifestada de manera clara, explicita e indubitada se cita en las siguientes resoluciones
SS. de 4 octubre 1965, (RJ 1965\4573), 22 marzo y 5 noviembre 1966, (RJ 1966\2669, RJ
1966\4855), 26 junio 1968 (RJ 1968\4668), 1 marzo 1976 (RJ 1976\1071), y 19 abril
1978 (RJ 1978\1507).
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d) Y tampoco lo es, si la firma estampada corresponde a persona distinta del
interesado siempre que quien la estampd no estuviere especialmente autorizado

para ello, dado que se trata de un acto personalisimo*;

e) No es suficiente, por tanto, la del Capitan, contenida en los conocimientos

de embarque®!.

Todo ello, que formd parte del pronunciamiento expresado en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1984, se inspird en el razonamiento expuesto por el Alto
Tribunal dos afios antes, en la sentencia de 21 de mayo de 1982%? donde se
discutia la validez de una clausula de sumision a los Juzgados de Sevilla*3 inserta

de un conocimiento de embarque.

Que segun reiterada doctrina recaida al respecto de la sumision expresa
(art. 57 L. E. Civ.), ésta ha de establecerse de manera clara y precisa y de

modo bilateral, es decir, suscrita por la parte que renuncia a su fuero

454

propio, sin que ello pueda dejarse al arbitrio de una de las partes™*, y, en

9 La ausencia de firma sera uno de los argumentos mas citados a la hora de declarar la
invalidez de la clausula, sobre todo, en conocimientos de embarque. Véase al respecto, el
fundamento tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 18 de julio
de 1986 (RJ/1986/3573) «Examinado referido documento, se observa que, efectivamente,
en el mismo no aparece mas firma que la del representante de Y. y C., S. A., bajo la
rubrica impresa de «EIl Capitany, no existiendo ninguna debajo de las correspondientes
a «El Cargadory y «El Consignatario», lo cual, da lugar, a que por aplicacion de una
muy constante doctrina de esta Sala dictada en atencion a la interpretacion del articulo
57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, referida sumision expresa carezca de efectos
Juridico-procesales; doctrina que tiene un especial reflejo para supuestos como el
presente de conocimiento de embarque en que no aparezca la firma de los interesados o
de alguno de ellos». Vid. También, segin cita la propia sentencia de 1984, las SS. de 28
junio 1943 (RJ 1943\843), 26 junio 1967 (RJ 1967\3124), y 21 mayo 1982 (RJ
1982\2589).

#30°A este respecto, también se citan las siguientes resoluciones SS. de 23 septiembre
1950 (RJ 1950\1405), 19 febrero 1957 (RJ 1957\720), 14 octubre 1963).

1 Considerando tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31
mayo 1984 (RJ 1984\2810).

432 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 21 mayo 1982 (RJ 1982\2589).
33 En el presente procedimiento no se discutia la competencia internacional de los
juzgados y los tribunales, sino la competencia territorial en interpretacion de las
disposiciones reguladas en la Ley de Enjuiciamiento civil. Sin embargo, resulta
interesante reparar en este aspecto pues, con posterioridad, los tribunales y la doctrina
trataran de esgrimir dichos argumentos, en contra de pactos de sumision en el plano
internacional.

4% El mismo criterio serd seguido afios después, como se muestra en la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 24 marzo 1987 (RJ 1987\1721) en un asunto de
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este sentido, examinados los documentos en los que se pretende pactada la
sumision, es claro que no puede concedérseles la validez que se indica
como base de la competencia, y a los solos fines de ésta, visto lo dispuesto
en los arts. 706 y 707 del C. Com., en los que se enumeran los requisitos
del conocimiento de embarque, entre ellos el de la firma del cargador, que
no aparece en dichos documentos, solo firmados por el capitan de la
naviera «Ibarra y Cia., S. A.», defecto que convierte la citada cldusula en
declaracion unilateral de voluntad del contratante favorecido por la misma
y que, por ello, impide tener por pactada la sumision, segin asi ya declard

la S. De 28 junio 194343,

Este planteamiento de la sumision, provoco que, pese a la adhesion de Espaiia, en
1989, al Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, la reticencia y el

456

sentimiento de soberania sobre cuestiones jurisdiccionales™® estuviera muy

457

presente®’, llegandose a declarar, por el propio Tribunal Supremo espafiol, en una

sentencia de transporte maritimo internacional, que los casos de incompetencia de

compraventa mercantil; y por las Audiencias, como se observa en el Fundamento de
Derecho primero de la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 9 enero 1992
(AC 1992\149).

33 Considerando tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 21
mayo 1982.

436 Este sentimiento de soberania nacional en base a cuestiones jurisdiccionales sigue
estando muy presente incluso hoy en dia, como muestra el propio articulo 468 de la Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, el cual, para algunos, tenia el objetivo
de reforzar la jurisdiccion nacional como «foro magnéticoy» para la litigacion maritima.
Cfr. GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 1; Este soberanismo se aprecia
también en ARROYO quién dird que el consentimiento presunto en una clausula de
sumision atenta contra la jurisdiccion estatal y que, el articulo 468 fue necesario para la
defensa de los intereses nacionales. Vid. ARROYO, 1. (2014) La Ley de Navegacion
maritima: consideraciones generales. Anuario de derecho maritimo, Vol. XXXI, pags. 35;
SANCHEZ-JORNEROS, A. M? (2016) Op. Cit., pag. 3, quién, conforme a los objetivos
de la reforma afirmo la necesidad de reforzar la jurisdiccion espafiola para la litigacion
maritima. En el mismo sentido, ALCANTARA, J.M. (2009) ;De nuevo, el
«nacionalismoy maritimo espaiol?. Derecho de los Negocios, n° 223,

47 vid. ALVAREZ RUBIO, J.J. (1994) Los foros de competencia judicial en materia
maritima (Estudio de las relaciones entre los diversos bloques normativos). Servicio
Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, pag. 105, a cuyos efectos declard «tal
orientacion viene marcada por la negativa a la posibilidad de que, en virtud del juego de
la autonomia de la voluntad de las partes, opere la derogatio fori, al atribuirse
competencia para el conocimiento de los eventuales litigios a tribunales extranjeros y
excluir en consecuencia la competencia de nuestros tribunales».
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la jurisdiccion espafiola en virtud de una cldusula de sumision a Tribunales

extranjeros tenian un caracter rigurosamente excepcional®®,

Otro ejemplo de lo aqui expresado, se manifiesta en la sentencia del afio 199247,
donde el Alto Tribunal enjuicia un procedimiento en base a un contrato de
distribucion suscrito entre una sociedad belga y una espafola, donde se contiene
una cldusula de sumision que dice, textualmente «Este contrato estard sujeto a las

Leyes de Alemania y a la jurisdiccion de las Cortes de Frankfurt am Mainy.

Pese a los motivos de fondo, que aqui no interesan por no versar son el tipo
contractual que estamos estudiando, resulta interesante el razonamiento del Alto
Tribunal con respecto a la inadmisibilidad*®® de la clausula de sumision expresa a

los tribunales alemanes, sustentada en base a dos argumentos*¢!

. El primero de
ellos, lo fue por considerar que los Convenios internacionales no se inmiscuian en
la posibilidad o no, de la aplicacion de un determinado derecho interno en distinto
pais y, so6lo preveian lo relativo a competencias judiciales y ejecucion de
sentencias, constituyendo, la aplicacion por un Tribunal de una legislacién

462

foranea, dice la sentencia, una anomalia®®*. Cosa que, en la actualidad, se ha

corroborado que no es asi.

% Fundamento de Derecho primero de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil) de 10 julio 1990 (RJ 1990\5792).

9 Sentencia nam. 790/1992 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 julio de 1992
(RJ 1992\6440).

40 E] «olvido de la clausula contractual de sumisiény, doctrina con la que el Tribunal
admite la invalidacion de una clausula de sumision fue expuesta en la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 1 diciembre 1987 (RJ 1987\9172) y citada
nuevamente en la sentencia de 1992 «cuando cumpliendo los preceptos legales de
competencia se ejercita la accion ante el Juez natural del demandado, que por ello no
pierde interés juridico en el mantenimiento de la clausula de sumision evidentemente
establecida en beneficio del demandante, que renuncia a ello en beneficio de la
contraparte eliminando desplazamientos y molestias».

! Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia nam. 790/1992 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 20 julio de 1992.

492 Este argumento fue desarrollado en uno de los puntos del primer capitulo de esta tesis,
como uno de los principios rectores del Derecho internacional privado. Esto es, la
necesidad de que forum y ius tengan un tratamiento, necesariamente, individualizado.
Deciamos que, pese a ser dos ambitos que pueden estar vinculados, no son lo mismo. Lo
que permite, incluso, que un tribunal nacional, por ejemplo, deba aplicar una legislacion
foranea.
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En segundo lugar, la sentencia declard, en invocacion del articulo 10.5 del Codigo
Civil, que la validez de la clausula exigia una conexion con el negocio de que se
trate. Conexion que, en el citado caso, no existia. En virtud de lo cual, no podia
declararse valida la clausula. Argumento que, en la actualidad, carece también de

fundamento, segin se podra ver en las siguientes lineas.

Desde luego, la justificacion del Tribunal es muy cuestionable y pone de
manifiesto esa oposicion a permitir que sean los tribunales fordneos los que
juzguen causas de las que podrian conocer, si no fuera por la existencia de
clausulas de sumision expresa, la jurisdiccion espafiola. No obstante, como
deciamos, este argumento sera concurrente a lo largo de toda la década, como se
infiere, también, de la sentencia de 10 de noviembre de 19934¢3, donde el Tribunal
Supremo casa la sentencia de Primera Instancia y de la Audiencia, quiénes
declararon valida una clausula de sumision a los Tribunales de Marsella,
apreciando que, si bien antes de la publicacion de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, el tenor literal del articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil habia
propiciado sentencias que admitian la prorroga de la jurisdiccion nacional a toda
clase de asuntos conforme a lo establecido en la Sentencia de 1992, que acabamos
de comentar, la interpretacion al respecto habia cambiado, donde ademas de lo

expresado, dijo:

(...) tanto el articulo 5 como el 56 de la LEC, se refieren, por su propia
literalidad, a los Tribunales espafioles, a esta jurisdiccion ordinaria y al
enjuiciamiento de negocios civiles y, por lo tanto, ni puede proyectar su
eficacia la sumision expresa a distintos negocios que los civiles o
mercantiles, ni a Tribunales que no la tengan dentro de la jurisdiccion

comprenda, ni a tribunales extranjeros*+.

493 Sentencia nam. 1040/1993 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 10 noviembre de
1993 (RJ 1993\8980). Para un comentario sobre esta sentencia Vid. RECALDE, A. J.
(1995) Validez de una clausula de sumision expresa a tribunales extranjeros y
legitimacion en la accion por pérdidas y averias en transporte maritimo y combinado en
caso de concurrencia de dos titulos-valor. La Ley: Revista juridica espariola de doctrina,
Jjurisprudencia y bibliografia, n° 2, pags. 1125 a 1138.

494 Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia nim. 790/1992 del Tribunal Supremo.
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No obstante, termina diciendo «Cabe admitir la sumision cuando no afecte a la
soberania segun interpretacion que de ésta hacen nuestras propias normas
procesales», motivo por el cual casa la sentencia, esgrimiendo los siguientes

motivos:

(...) que ni se desprende la sumision de la actora a tribunales de otros
paises, que ni el actor muestra su sumision tacita a los tribunales espafioles
que coincide con la norma general aplicable a los contratos para los que es
competente el juez del lugar donde se haya de cumplir la obligacion, que
ni que, aunque se admitiera la sumision, el tribunal espafiol, domicilio de
la demandada, seria el foro que facilita el derecho a la defensa y el mas

conveniente y que el documento carecia de firma.

La reiterada doctrina del Tribunal Supremo siguié manteniéndose, incluso, hasta

1997, como muestra la sentencia 43/1998, de 20 de enero*®.

(...) La reiterada doctrina de esta Sala, que ha sentado, en sintesis, la
siguiente doctrina sobre los principios fundamentales de la sumision
expresa: a) constituye una excepcion al «ius cogens» en que se inspira la
Ley Adjetiva en materia de competencias; b) en consecuencia, habra de
constar de manera clara, explicita e indubitada; ¢) no es valida cuando no
aparece la firma de los interesados o de alguno de ellos o si la firma
estampada corresponde a persona distinta del interesado siempre que quien
firmd no estuviese especialmente autorizado para ello, dado de que se trata

de un acto personalisimo*6®,

467

Sin embargo, antes de terminar el Siglo XX, algunas Audiencias*®’ ya empezaron

determinar la validez de las clausulas de sumision expresa en asuntos de indole

495 Sentencia nim. 43/1998 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 20 de enero de 1998
(RJ 1998\391).

¢ Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia nam. 43/1998 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) 20 de enero de 1998.

%7 La validez de las clausulas de sumision jurisdiccional insertas en conocimientos de
embarque no sera reconocida por el Tribunal Supremo espafiol hasta unos afios después,
en la sentencia nimero 116/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), de
8 febrero 2007 (RJ 2007\558) y en la sentencia niimero 350/2008 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccion 1%), 16 de mayo de 2008 (RJ 2008\3080).
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internacional, mediante la aplicacion del Convenio de Bruselas de 1968. Y, en
particular, conforme al articulo 17, a admitirlas cuando hubiesen sido insertas en

conocimientos de embarque en base a los usos*6®.

Asi se muestra en el caso suscitado ante la Seccion 15? de la Audiencia Provincial

de Barcelona en 1999%° donde, ante la existencia de una cldusula de sumision

48 Bl Tribunal Supremo no declarara la admisibilidad del consentimiento conforme a los
usos hasta 2007, en la Sentencia num. 804/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidonl?) de 5 julio de 2007 (RJ 2007\5431), donde dice: «que la clausula es conforme
a los usos de comercio internacional de transporte de mercancias, son ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partes, en los contratos del mismo tipo en
el sector comercial considerado, y conocian o debian conocer dichos usos. Por lo tanto,
declara como vdlida la prestacion del consentimiento sobre la eleccion del foro.»
[Fundamento de Derecho primero» y «El propio Tribunal comunitario ha elaborado el
concepto de «usoy, a los efectos de la aplicacion del citado precepto, y ha considerado
que existe un uso en el sector comercial considerado cuando, en particular, los
operadores de dicho sector siguen un comportamiento determinado de modo general y
regular al celebrar cierta clase de contratos -SSTJCE 20 de febrero de 1997, asunto C-
106/95, MSG, y de 16 de marzo de 1999, asunto C-159/97, Castelleti-. Y ha afiadido que
no es necesario que dicho comportamiento esté acreditado en determinados paises, ni, en
particular, en todos los Estados contratantes. El hecho de que los operadores de paises
que ocupan una posicion preponderante, en el sector del comercio internacional de que
se trata, observen de modo general y regular cierta practica puede constituir un indicio
que facilita la prueba del uso, si bien el criterio decisivo sigue siendo el de si los
operadores del sector del comercio internacional en el que las partes contratantes
ejercen su actividad siguen o no el comportamiento de que se trata de modo general y
regular -STJCE de 16 de marzo de 1999, asunto C-159/97, Castelleti-. De todo ello se
deduce que para que el uso al que se acomoda la forma de inclusion del acuerdo de
eleccion del foro tenga virtualidad para atribuir validez y eficacia a éste es preciso que,
desde luego, sea conocido o deba serlo por las partes en la relacion juridica concreta,
pero, al tiempo, es necesario que sea ampliamente conocido por los operadores en el
sector comercial considerado y regularmente observado por éstos, y no necesariamente
por las partes de la relacion juridica, e n los contratos del mismo tipo en dicho sector
comercial. Es ésta la interpretacion que mejor se ajusta a los rasgos que definen la
existencia de un uso segun la doctrina del Tribunal de Justicia Comunitario, y que se
impone desde la logica de los términos en que estd redactado el precepto, pues si se
predica el requisito de la regular observancia del uso respecto de las partes de la
concreta relacion juridica huelga, por innecesario, el requisito de su conocimiento por
éstas, consustancial a su observancia regular.» [Fundamento de Derecho segundo];
Posteriormente le seguird la Sentencia nim. 350/2008 del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil, Seccionl?) de 16 mayo de 2008 (RJ 2008\3080) donde se declararia que «La
cargadora recurrente era una empresa del sector maritimo pesquero que contrato el
transporte con destino a otra empresa del mismo sector, resultando ademds que la
mercancia consistia precisamente en pertrechos maritimos. Dificilmente, por tanto,
podian escapar a su conocimiento y a su consentimiento las condiciones del transporte
contenidas en el reverso de los conocimientos de embarque, escamoteando en realidad al
conocimiento de los tribunales esparioles, cuando resulta que tanto la forma de insertar
tales condiciones como la propia clausula de sumision expresa son usuales en el
comercio maritimo.» Fundamento de Derecho tercero.
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expresa cuyo tenor literal expresaba «A/l claims and disputes arising under or in
connection with this bill of lading shall be determined by the courts of
“Marseille” at the exclusion of the courts of any other country», el Tribunal de
Apelacion resolvio declinando la competencia para conocer de la demanda,
absteniéndose de conocer el asunto y declinando la misma a favor de los Juzgados

de Marsella, conforme lo siguiente:

La cldusula es conforme a los usos que en el comercio internacional son
ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los
contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado. Es notoria —y
no ha sido contradicha por la demandada incidental- la habitualidad de la
incorporacion de clausulas de sumision expresa a los conocimientos. Ello
integra el uso comercial que, segun la Sentencia de 20 de febrero de 1997,
C-106/1995, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, existe
cuando los operadores de determinado sector siguen un comportamiento
determinado de modo general y regular al celebrar cierta clase de

contratos*70: 471,

Ademas, el Tribunal de Apelacion argumento6 que la cldusula obraba en el anverso

del documento y que las partes conocian o debian conocer dichos usos, porque

49 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 20 diciembre 1999
(AC 1999\8149). El actor habia considerado que la incorporacion de tales clausulas en el
sector correspondiente no podia, en ninglin caso, ir en contra del ius cogens, que exigia el
consentimiento de las partes. Sin embargo, aun siendo desestimatorio el fallo a los
intereses de este, la Audiencia no impuso costas, atendiendo a la ausencia de jurisdiccion
uniforme sobre la materia objeto de litigio.

0" Fundamento de Derecho sexto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 15%) de 20 diciembre 1999.

"1 El reconocimiento como un hecho pacifico de que uno de los usos del transporte
maritimo es la inclusion de clausulas de sumision a los tribunales de otro Estado fue
declarado en resoluciones como el Auto nim. 62/2003 de la Audiencia Provincial de
Huelva (Seccion 3%) de 12 de septiembre de 2003 (AC 2003\2150) — Fundamento de
Derecho cuarto -; en la Sentencia niam. 84/2004 de la Audiencia Provincial de Valencia
(Seccion 7%) de 16 febrero de 2004 (JUR 2004\163931), donde se declara expresamente,
en el Fundamento de Derecho primero «La cldusula de sumision objeto de examen
constituye un uso comun en los contratos de transporte internacional de mercancias por
via maritima, que se documentan normalmente en conocimientos de embarque emitidos
por el transportista, siendo la practica su inclusion en el reverso de los conocimientos de
embarque»; En el Auto num. 24/2007 de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion
4% de 1 febrero de 2007 (JUR 2007\155345), donde se declara valida la clausula de
sumision al amparo de reconocerse «Uso en el sector que opera de modo generalizado y
que ambas partes, dedicandose al transporte internacional, conocian sobradamente.».
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entre otras cosas, la actora habia concertado con la naviera demandada anteriores
transportes maritimos bajo conocimiento de embarque con idéntico contenido al
ahora controvertido. Por lo tanto, no cabia otra solucién que no fuera reconocer su

validez.

Otro ejemplo parecido a la anterior, se manifiesta en el Auto dictado por la
Audiencia Provincial de Cantabria en 1999472, Si bien este caso no confirma la
validez en virtud de los usos sino conforme al primero de los requisitos del 17 del

Convenio, por constar la clausula por escrito*’?

, €s muy interesante la resolucion
en tanto a la consideracion que hace sobre el argumento de la soberania, a cuyos
efectos dice: «No puede sostenerse seriamente que una sumision a tribunales
extranjeros en materia mercantil ataque la soberania del Estado o sea contraria al

orden publico».

En altimo lugar, y antes de concluir este periodo, sera interesante tener en
consideracion el criterio de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de

noviembre del 2000*74, donde se reconoce la validez de una clausula atributiva de

472 Auto nim. 188/1999 de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion 1%), de 24
noviembre de 1999 (AC 1999\2341). Este Auto estimo el recurso de apelacion contra el
Auto que desestimo la cuestion de competencia internacional por declinatoria dictado por
el Tribunal de instancia, en base a la aplicacion del articulo 17.1 del Convenio,
haciéndose constar, en el Fundamento de Derecho tercero, los siguientes argumentos: 1.
que la firma por el cargador con su sello era perfectamente visible, en negrita y figuraba
en el anverso; 2. que en el dorso aparecia el endoso a Nestlé y que el pacto era claro y
perfectamente comprensible porque, aunque la clausula estuviera redactada en inglés, no
podia alegarse su nulidad por tal motivo; y, 3. porque la cldusula no era abusiva, en tanto
que ninguna de las partes apelantes era consumidores conforme al articulo 1 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y, en ese sentido, ninguna de
las partes podia considerarse como parte débil aunque fuera un contrato de adhesion,
consustancial al contrato celebrado. Ademads, reconoce conforme a las sentencias del
Tribunal de Justicia de 26/06/1981 Asunto C-150/80 y de 16/03/1999 Asunto C-159/97
que los estados contratantes no estan facultados para establecer unos requisitos de forma
distintos de los previstos en el Convenio.

473 Una de las sentencias que se pronunciara sobre la validez de un pacto de sumision
inserto en un conocimiento de embarque conforme al requisito de forma expresa, por
estar el pacto escrito, sera la Sentencia nium. 20/2016 de la Audiencia Provincial de
Pontevedra (Seccion 1*) de 19 de enero de 2016 (JUR 2016\62443), donde se estimo la
declinatoria de falta de jurisdiccion formulada, revocando la resolucion de instancia que
habia entrado a conocer el fondo y habia desestimado integramente la demanda.

474 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre del 2000, Asunto
C-387/98, suscitada entre Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV y otros. Esta
sentencia tuvo por objeto una peticion de decision prejudicial instada por el Hoge Raad
der Nederlanden (Paises Bajos) como consecuencia de un litigio relativo a la validez de
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475

competencia insertada en varios conocimientos de embarque®’>, que contenian la

siguiente clausula:

3. Competencia. Cualquier litigio que se suscite en relacion con el presente
conocimiento de embarque serd resuelto en el pais en el que el porteador
tenga su establecimiento principal y se aplicara el Derecho de este pais,
salvo disposicion en contrario contenida en el presente conocimiento de

embarque*’®.

En este caso en particular, hubo cierta discrepancia a la hora de considerar clara y
precisa la designacion del tribunal, en tanto que la cldusula no designaba
especificamente el Tribunal competente. Sin embargo, tanto el Gobierno del
Reino Unido como la Comisidon interpretaron que bastaba con que el organo
jurisdiccional competente pudiera ser identificado segun el tenor literal de la
clausula teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso*’’. Argumento

que compartid el Tribunal al resolver la cuestion planteada.

ii. El articulo 23 del Reglamento (UE) N° 44/2001 del Consejo de 22 de
diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

Cerramos aqui una etapa y empezamos el nuevo siglo. Un nuevo siglo que

comienza con un cambio normativo importante en el plano internacional.

una clausula atributiva de competencia insertada en conocimientos de embarque, entre,
por una parte, Coreck Maritime GmbH, sociedad alemana con domicilio social en
Hamburgo (Alemania), emisora de los conocimientos de embarque y, por otra parte,
Handelsveem BV, legitimo tenedor regular de los conocimientos de embarque, V. Berg
and Sons Ltd y Man Producten Rotterdam BV, propietarias de las mercancias
transportadas sobre la base de dichos conocimientos, asi como The Peoples Insurance
Company of China, aseguradora de las mencionadas mercancias.

475 Es interesante constatar la circunstancia de que, para dictar la citada sentencia, como
también habia ocurrido en otras ocasiones, se tuvo en cuenta las observaciones orales del
Gobierno del Reino Unido y de la Comision, expuestas en la vista de 10 de febrero de
2000.

476 En el anverso del conocimiento de embarque figuraba la siguiente mencién: Coreck"
Maritime G.m.b.H. Hamburg.

477 Apartado 12 de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre
de 2000. En sentido contrario a lo expuesto se posicionaron los Gobiernos neerlandés e
italiano.
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Tras mas de treinta afios de vigencia, el Convenio de Bruselas de 1968 relativo a
la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, fue sustituido por el Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que entrdé en
vigor el 1 de marzo de 2002478, siendo aplicable a las acciones judiciales

ejercitadas con posterioridad a tal vigencia®”.

El cambio fue necesario, en virtud de las razones que ya quedaron expuestas en el
primero de los capitulos de esta memoria. Sin embargo, es cierto que en materia
de sumision expresa, se mantuvo la forma que habia tenido la ultima version del
articulo 17, mediante la modificacion incorporada a través del Convenio de 26 de
mayo de 1989, hecho en San Sebastidn, relativo a la adhesion del Reino de Espafia
y de la Republica Portuguesa, salvo por el hecho de que el Reglamento regularia
la prorroga expresa de jurisdiccion en el articulo 23*%°, En su virtud, la validez
formal de la clausula de eleccion de foro se hallaba supeditada a que se hiciera por
escrito, verbalmente con confirmacion escrita, en una forma que se ajustase a los
habitos que tuvieran las partes establecidas entre ellas o en una forma conforme a

los usos del comercio internacional.

478 Articulo 76 del Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

47 Articulo 66.1 del Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

80 El hecho de que legislador comunitario decidiera mantener intacto el régimen juridico
aplicable a las clausulas de sumision expresa, respecto a la interpretacion también
realizada por el Tribunal de Justicia, es un hecho sustancialmente relevante y no debe
pasarse por alto por cuanto precisamente, el Consejo de la Union Europea realizo los
trabajos de revision del Convenio, para solucionar, entre otros, algunos problemas de
interpretacion del Convenio por parte del Tribunal de Justicia y adaptar sus nuevas
disposiciones a la evolucion de la realidad internacional y las tecnologias, tal y como
expone PORCAR en el informe explicativo del Convenio relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil firmado en Lugano el 30 de octubre de 2007 Op. Cit., nota Supra 194. Lo que
nos permite deducir que, en cuanto a clausulas de sumision, no habia ni problemas de
discordancia interpretativa, ni eventuales cuestiones que merecieran su revision. Notese
que el mismo criterio sera extensible a las disposiciones del Reglamento (UE) N°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.
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La jurisprudencia comunitaria que interpreto los distintos escenarios en los que se
habia admitido una cldusula de sumision jurisdiccional inserta en un conocimiento
de embarque, en relacion con el articulo 17 seguian, por tanto, siendo plenamente
vigentes y perfectamente aplicables, tanto en relacion con el articulo 23 del
Reglamento 44/2001 como posteriormente, respecto del articulo 25 del
Reglamento 1215/2012*!, como se ha dicho en lineas anteriores. Motivo por el

cual, los tenemos aqui en consideracion.

A causa de ello y a los presentes efectos, haremos una breve recapitulacion de la
interpretacion llevada a cabo por el Tribunal de Justicia hasta la entrada del nuevo

siglo, en virtud de la cual, se dijo:

a) En virtud de la sentencia Estasis Salotti*®?

, que seria admisible una
clausula de sumision jurisdiccional, cumpliéndose la exigencia de forma escrita, si
en el texto mismo del contrato firmado por ambas partes, se hiciera una remision
expresa a las condiciones generales que contienen una cldusula atributiva de

competencia.

b) También, y en virtud de la citada sentencia, que seria admisible la clausula
atributiva de competencia, si existiera certeza de fue efectivamente objeto del
contrato, por haber sido comunicadas a la otra parte contratante y haber sido
susceptible de control en un plano de diligencia normal, aunque se hallara incluida
en unas condiciones generales de venta impresas en una oferta anterior a las que

remitiera el contrato.

1 Con respecto a ello, es necesario afadir que la citada interpretacion es también
extrapolable al Convenio de Lugano II, por cuanto, como dijimos, es un instrumento cuyo
contenido era practicamente idéntico al Convenio de Bruselas. [El Convenio de Lugano I1
sustituy6 al Convenio de Lugano I de 16 de septiembre de 1988, que se celebrd entre los
Estados miembros de la CEE y los estos miembros de la EFTA.] De igual modo que el
Convenio de Bruselas y el Reglamento 44/2001, el Convenio de Lugano exige que las
partes hayan acordado la competencia de un tribunal o tribunales «de un Estado vinculado
por el presente Convenio», requisito que no mantendra el actual Reglamento (UE) N°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, como veremos con posterioridad.

482 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1976, Asunto 24/76, Estasis
Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani v. RUWA Polstereimaschinen GmbH.
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c) Conforme a la sentencias Galeries Segoura®®’, se declar6 admisible una
cldusula de sumisidn jurisdiccional, cumpliéndose la exigencia de forma verbal,
cuando entre las relaciones comerciales habituales entre las partes, rigieran unas
condiciones generales que contuvieran una clusula atributiva de competencia,
siendo contrario a la buna fe, que el destinatario negara la existencia de dicha

prorroga.

d) La sentencia Tilly Russ*** ird un poco mas lejos en la interpretacion del
articulo 17, validando la clausula, conforme a la exigencia de forma escrita, si el
cargador hubiere expresado por escrito su aceptacion de las condiciones que
contienen dicha clausula, ya sea en el propio documento de referencia o bien en

un escrito aparte.

Y, conforme a la exigencia de forma verbal, si se acreditara que la cldusula
atributiva de competencia, inserta en las condiciones impresas de un conocimiento
de embarque, fue objeto del acuerdo verbal y que ello fuera referido expresamente

en la clausula inserta en el conocimiento de embarque.

O si, aun cuando la misma no estuviera firmada por el cargador y faltara un
convenio verbal anterior, la emision del conocimiento de embarque formara parte
de las relaciones habituales entre el cargador y el porteador y, en la medida en que
se demuestre que dichas relaciones se regian, en su totalidad, por unas

condiciones generales que contenian una cldusula atributiva de competencia.

e) Conforme al requisito de forma admitido por los usos, que las partes
conocieran o debieran conocer, el Tribunal de Justicia, en la sentencia
Graviéres*®®, lo interpreta apelando al mayor grado de flexibilidad que requiere el
comercio internacional, justificando asi que se permita el consentimiento presunto

mediante la ausencia de formalismo, de simplicidad y de rapidez que lo definen.

483 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1976, Asunto 24/76, deducida
entre Galeries Segoura SPRL v. Rahim Bonakdarian.

84 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, Asunto C-71/83, deducida
entre Tilly Russ v. NV Goeminne Houl.

45 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto C-106/95,
deducida entre Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Graviéres Rhénanes
SARL.
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En virtud de la aplicacion del criterio de los usos, el Tribunal de Justicia permitio

la validez de un convenio en virtud de las siguientes situaciones:

I Siempre y cuando en las facturas remitidas por las partes, se contuviera
una referencia a la competencia exclusiva del fuero del transportista y a las

condiciones generales de la contratacion por €l aplicadas.

il. Cuando el uso fuera conocido por las partes contratantes por haber

entablado relaciones comerciales entre ellas con anterioridad.

iii. O cuando, en dicho sector, un comportamiento determinado fuera
suficientemente conocido, en el sentido en el que los operadores de dicho sector
observasen de modo general y regular este comportamiento al celebrar cierta clase
de contratos, para que pueda considerarse una practica consolidada. La sentencia
Transporti Castelletti serd mas concreta en este aspecto, bastando con acreditar la
prueba de la existencia del uso, con el hecho de que los operadores de paises que
ocupan una posicion preponderante en el sector del comercio internacional sean

quiénes lo observen de modo general y regular.
Ademas, sobre la interpretacion de los usos, se dijo:

I. Que la existencia de un uso no debe determinarse mediante referencia a la

ley de uno de los Estados contratantes.

il. Que la existencia de un uso, no debe comprobarse en el comercio
internacional en general, sino a un sector comercial concreto en el que las partes

ejerzan su actividad.

iii. Y, que el uso debe ser considerado como un elemento de caracter
normativo, desvinculado de la voluntad de las partes, al menos, en lo que respecto

especificamente a cada contrato individual*®,

Esta breve sintesis refleja el criterio interpretativo que fue desarrollado por la

jurisprudencia comunitaria, junto con algunas resoluciones nacionales que ya

486 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1999, Asunto C-159/97,
Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA v. Hugo Trumpy SpA.
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permitian, en base a los usos de comercio maritimo y a los héabitos entre las partes,
la validez de acuerdos de sumision jurisdiccional a tribunales extranjeros insertos
en un conocimiento de embarque. No obstante, este criterio se consolidd en los
siguientes afios, afirmandose su validez no solo a través de la interpretacion

487

llevada a cabo por parte de la jurisprudencia menor*®’, sino también, por el propio

Tribunal Supremo.

87 Entre otras muchas resoluciones que se pronuncian en este sentido, confrontese el
Auto nim. 232/2000 de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccidon 7*) de 3 octubre de
2000 (JUR 2001\20247), Fundamento de Derecho segundo «En el caso presente, procede
considerar que el silencio de la contratante (...), conociendo la clausula de competencia
a favor de los tribunales ingleses, tiene valor de consentimiento sobre la clausula
atributiva de jurisdiccion y que es objeto de litigio. Ese comportamiento corresponde a
un uso que rige en el ambito del comercio internacional en el que ambas partes operan y
que ambas partes, y en especial, la actora, conoce o debiera conocerlo, maxime
tratandose del sector de la navegacion, entre dos sociedades establecidas en Estados
contratantes distintos»; El argumento se reproduce en la sentencia num. 201/2001 de la
Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 7%) de 28 de mayo de 2001 (JUR 2001\201104);
Auto num. 2/2006 de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 3%) de 13 enero de
2006 (AC 2006\435) Fundamento de Derecho 2° «En el supuesto de autos la clausula de
sumision invocada, estd inserta en los conocimientos de embarque (...). La clausula de
sumision invocada es conforme a los usos internacionales en los que, los transportes
internacionales por via maritima se documentan en conocimientos de embarque
expedidos por el transportista, en los que en su reverso se insertan las clausulas de
sumision, no pudiendo desconocerse dichos usos por una sociedad mercantil que se
dedica al transporte internacionaly; Con idéntico contenido resuelve la misma seccion el
Auto num. 24/2007 de 1 febrero 2007 (JUR 2007\155345); el Auto nim. 140/2014 de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 19 septiembre 2014 (JUR 2015\247406)
donde se reconoce «No puede aducir desconocimiento porque, aparte de ser
internacionalmente conocida su existencia e inclusion en los conocimientos de embarque,
esto es, en la prdctica maritima internacional, no puede alegar la imposicion de dicha
clausula por cuanto nuestra jurisprudencia ya tiene senialado que al tratarse de
empresarios acostumbrados a intervenir en el trdfico juridico y comercial internacional -
donde es usual y comunmente aceptado sujetar las relaciones negociales a contratos-
tipo, de adhesion o con condiciones generales (que habitualmente recogen usos
comerciales)-, no cabe predicar de una parte contratante una posicion negocial inferior
o mas debil de la que pueda abusar o aprovecharse el otro contratante.»; el Auto num.
34/2015 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 9 febrero 2015 (JUR
2015\248567) en su Fundamento de Derecho tercero que dice «(...) se presume que las
partes contratantes han dado su consentimiento a la clausula atributiva de competencia
cuando el comportamiento de las mismas corresponda a un uso que rige en el ambito del
comercio internacional en el que operan y que conocen o debieran conocer. Se trata en
definitiva de los usos habituales en el transporte maritimo internacional en régimen de
conocimiento de embarque, derivados de las propias exigencias de este sector. (...) En
consecuencia, las partes quedan vinculadas en los términos fijados en el documento,
entre ellos la controvertida clausula de prorroga de la competencia, que se extiende a
quien se subrogue en los derechos.», la Sentencia num. 20/2016 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) de 19 enero 2016 (JUR 2016\62443) en su
Fundamento de Derecho segundo dice «(...) una clausula de sumision expresa a la
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Jurisdiccion de otro Estado, habitualmente usada en el transporte maritimo internacional
vy que, en si misma, no plantea dudas de legalidad.»; el Fundamento de Derecho cuarto
del Auto nam. 27/2009 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidon 15%) de 21 de
enero de 2009 ( JUR 2009\174194) dice «La actora apelante en momento alguno niega el
caracter de uso habitual de dicha clase de clausulas en el comercio internacional
maritimo, de ahi que haya de reconocerse plena eficacia a la misma por cudnto se otorgo
por entidades sujetas al referido reglamento comunitario, la competencia se atribuyo a
un organo jurisdiccional de un pais miembro de la Comunidad y, por ultimo, se hizo
siguiendo las pautas y requisitos que estable el articulo 23 del referido Reglamento,
como lo es el empleo de un uso en el comercio internacional.»; el Auto nam. 143/2009 de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28) de 21 de julio de 2009 (JUR
2009\472155) en su Fundamento de Derecho tercero dice «No puede aducir
desconocimiento porque, aparte de ser internacionalmente conocida su existencia e
inclusion en los conocimientos de embarque, esto es, en la prdctica maritima
internacional»; €l Fundamento de Derecho tercero del Auto num. 143/2009 de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 21 de julio de 2009 (JUR 2009\472155)
«La clausula de eleccion de foro, contenida en el conocimiento de embarque que
documento la relacion juridica, es conforme a los usos que en el comercio internacional
son ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos
del mismo tipo en el sector comercial considerado, y que las partes del contrato,
comerciantes que actuan endicho sector comercial, conocen o debieras conocer dichos
usos, siendo constante en este sentido la doctrina del supremoy.; También, el Auto nam.
164/2010 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 18 de noviembre de
2010 (AC 2010\2176), donde se reconoce, no sélo el uso, sino también el prestigio de los
Tribunales de Londres en cuanto al conocimiento de asuntos maritimos «Uso reconocido
del comercio internacional que en la mayoria o prdctica totalidad de los conocimientos
de embarque se incluyen bien la clausula de sumision a Londres o bien al pais de la
naviera porteadora, y es ésta ultima la que en todo caso seria mds beneficiosa para el
porteador, pero no la incluida en este contrato a favor de Londres, por su reconocido
prestigio en la materia». Ademas, en este caso en particular, no s6lo no se podia oponer
la validez en cuanto a ser declarado un uso ampliamente reconocido el hecho de
incorporar clausulas de jurisdiccion en conocimientos de embarque sino que ambas
compaiiias trabajaban desde 1990 casi en exclusiva y contrataban al afio unos 200
contenedores, siendo un habito entre ellas operar de esa manera; el Auto niim. 5/2012 de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 16 de enero de 2012 (AC 2012\437)
que en particular reconoce «Se acredita el uso habitual por las navieras de este tipo de
clausulas (Evergreen, Yang ming, Hapag Lloyd, MSC, Senator), incluyendo algunas
especificamente referidas a la jurisdiccion de los tribunales ingleses (Evergreen, Yang
Ming, MSC). Otro tanto sucede con los modelos de conocimiento de embarque del
Consejo Maritimo Internacional y del Bdltico (BIMCO), que establecen clausulas de
Jurisdiccion atendiendo al lugar en el que se encuentre el centro principal del negocio
del transportista. Por ultimo, la sumision a los tribunales ingleses es habitual y notoria
en el trafico maritimo internacional, y viene derivada de la tradicional influencia del
Reino Unido en ese sector.»; €l Auto nium. 140/2014 de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 28%) de 19 de septiembre de 2014 (JUR 2015\247406), en cuya
resolucion es interesante destacar lo siguiente: «En el anverso del conocimiento de
embarque se contiene una referencia expresa a las condiciones que constan en el
reverso, explicitando su numero total y la referencia concreta de algunas de ellas, lo que
supone una llamada de atencion a la existencia de las mismas que no debio pasar
desapercibida por las partes. (...) Ademas, se explica que la actora trabajaba casi en
exclusiva con las demandadas, produciéndose al aio, fruto de sus relaciones, un
movimiento de mds de doscientos contenedores, por lo que descartamos que se haya
podido desconocer un condicionado general que se incluye en multiples conocimientos de
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Sin embargo, lejos de ser un criterio pacifico, generd cierto escepticismo a una
parte del sector doctrinal®®® espafiol, al no considerar adecuado permitir un
acuerdo de prorroga jurisdiccional inserto en un conocimiento de embarque, en
base a los usos que en el comercio maritimo se observaban. Motivo por el cual,
afrontaremos ahora, cudles han sido los argumentos mas importantes esgrimidos
por este sector doctrinal, cuya finalidad era tratar de invalidar estos acuerdos y
permitir que, en ultima instancia, fuera la jurisdiccion espafiola la que tuviera

conocimiento de los asuntos maritimos derivados de estos contratos.

ARGUMENTO 1 DE_OPOSICION A LA VALIDEZ. IDIOMA
EXTRANJERO DE LA CLAUSULA

Uno de los argumentos menores para tratar de desvirtuar la validez de un pacto de
sumision jurisdiccional a un tribunal extranjero, invocado por las partes, fue que

las clausulas estuvieran redactadas en un idioma que no fuera el espafiol.

embarque expedidos. (...) Ademas, en el citado clausulado figura publicado la pdgina
web de la naviera, lo que evidencia la publicidad que se da al mismo y refuerza la
conviccion de que fue conocido y aceptado por los clientes, que en este caso no son
meros consumidores sino profesionales del sector que son perfectamente conscientes de
lo que contratan y del alcance de todas sus relaciones.»; y, finalmente, el Auto num.
78/2015 del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Barcelona de 4 de marzo de 2015 (AC
2015\1066) que estima la falta de competencia internacional en virtud de una clausula de
sumision expresa a los Tribunales de Marsella inserta en un conocimiento de embarque.
8 Qi bien es cierto que también se aprecia cierto escepticismo en algan 6rgano judicial
puntual, como se infiere del Auto de 11 de octubre de 2006 dictado por el Juzgado de lo
Mercantil nim. 4 de Barcelona (JUR 2007\38853) donde se acordd desestimar la
declinatoria interpuesta en virtud de la existencia de una clausula de sumision inserta en
un conocimiento de embarque al considerar «Por ultimo, en mi opinion, no creo que se
pueda decir que existe un uso en el comercio internacional "ampliamente conocido y
regularmente observado" de incluir clausulas de sometimiento expreso de los tribunales
del porteador. Baso esta afirmacion en el hecho de que la Reglas de Hamburgo, que
como sabemos obedecen a un convenio promovido por Naciones Unidas y elaborado por
la UNCITRAL, no atribuye con cardcter excluyente, ni tan siquiera preferente, la
Jjurisdiccion de los tribunales a los que se hubieran sometidos expresamente las partes,
art. 21, sino que reconoce al demandante el derecho a elegir el fuero entre diversas
opciones, entre las cuales figura, en ultimo, lugar, "cualquier otro lugar designado al
efecto en el contrato de trasporte maritimo”. Es verdad que las Reglas de Hamburgo
(Convenio de NU sobre el Transporte Maritimo de Mercancias de 1978) no son
aplicables en Espania, pero no lo es menor que hay que reconocer a dichas reglas una
autoridad indudable. No hay que olvidar que el reglamento Bruselas I no solo exige que
la prorroga de jurisdiccion obedezca a un uso internacional, sino que dicho uso sea
regularmente observado.» Vid. Fundamento de Derecho 18.
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Ello se muestra en el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Vizcaya en
2010*% en un procedimiento, visto en grado de apelacion, donde el demandante
alegd cuatro motivos de apelacion entre los cuales se encontraba el hecho de que
la cldusula de sumision estuviera recogida en documentos no originales

redactados en idioma extranjero**® , motivo que no fue acogido*!

por el Tribunal.
Como tampoco lo fue la oposicion a la validez de una cldusula de sumision
expresa a la High Court of London inserta en un conocimiento de embarque ante
la Audiencia Provincial de Madrid en 201242, en el cual, la apelante dijo que la
redaccion en inglés del conocimiento de embarque objeto de las actuaciones no
garantizaba su comprension*®?. Argumento que fue considerado por el juez ad
quem, como una alegacion inconsistente, en virtud de las circunstancias del caso,
cuya relacion se suscitaba en relacion a contratos de trasporte maritimo
internacional; mas cuando la apelante es una empresa importadora (...) de

diversas partes del mundo y, ademas, por cuanto era habitual en las relaciones

existentes entre las partes el régimen previsto en esos conocimientos de embarque.

Estas no son mas que unas muestras de la existencia de este fragil argumento que,
en todo caso, fue también interpretado por el Tribunal de Justicia el 24 de junio de

1981494 quien al respecto dijo que una legislacion de un Estado contratante no

9 Vid. Auto num. 545/2010 de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 1%), de 29
de junio de 2010 (JUR 2010\409014). El citado Auto se dictd contra el Auto de Primera
Instancia que habia estimado la cuestion de competencia por declinatoria, por constar una
clausula de sumision expresa a la Corte de Distrito de Rotterdam en un conocimiento de
embarque.

0 Fundamento de Derecho cuarto del Auto dictado por la Audiencia Provincial de
Vizcaya en 2010 (JUR 2010\409014).

¥1 Ademas la Audiencia, sobre la validez del conocimiento de embarque y la mala fe
manifestada por la apelante, dijo: «la alegacion resulta contradictoria, pues se niega la
aplicacion a las relaciones con la demandada de la clausula existente en el conocimiento
de embarque y sin embargo se sirve de tal conocimiento de embarque para exigirle los
danios y perjuicios derivados el incumplimiento de sus obligaciones contractuales y en
concreto del incumplimiento de la obligacion de entrega, por tanto si el conocimiento de
embarque es el titulo en virtud del cual se le exige su responsabilidad, no existe motivo
alguno para que dicha demandada pueda hacer valer la jurisdiccion elegida por las
partes en tal conocimiento.».

42 Auto nim. 5/2012 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), de 16 de enero
de 2012 (AC 2012\437).

43 Fundamento de Derecho segundo del Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28%), de 16 de enero de 2012.

44 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 1981, Asunto 150/80, Elefanten
Schuh GmbH v. Pierre Jacqmain.

190



puede oponerse a la validez de un convenio tan solo unicamente porque la lengua

utilizada no sea la impuesta por dicha legislacion*®>.

ARGUMENTO 2 DE OPOSICION A LA VALIDEZ. AUSENCIA DE
ELEMENTOS DE CONEXION CON EL TRIBUNAL DESIGNADO

Como ya hemos tenido la ocasion de ver con anterioridad, el siguiente motivo de
oposicion llegd a ser invocado por el propio Tribunal Supremo en el afio 199249,
No obstante, habia sido objeto de interpretacion por parte del Tribunal de Justicia

en la sentencia de 17 de enero de 1980%7, a cuyos efectos se decia:

(...) el articulo 17, situado en la Seccion sexta del Convenio, titulado
«Prorroga de la competencia», que prevé la competencia exclusiva del
Tribunal designado por las partes con arreglo a las formas prescritas,
excluye tanto las reglas generales de competencia -contempladas por el
articulo 2 del Convenio- como las especiales —previstas en el articulo 5 —
y hace abstraccion de cualquier elemento objetivo de conexion entre la

relacion objeto del litigio y el Tribunal designado.

Pero no solo, sino también en la sentencia de 20 de febrero de 19978, en cuyo

apartado 34 exponia:

Asi pues, en el supuesto de que hubiera un acuerdo de dicha naturaleza, no
s6lo no existiria ningiin punto de conexion directo entre la controversia y
el Tribunal llamado a conocer de esta, sino que se conculcaria también el
articulo 17 que, si bien establece una competencia exclusiva haciendo
abstraccion de cualquier elemento objetivo de conexidad entre la relacion
objeto de litigio y el Tribunal designado, exige, precisamente por este
motivo, que se cumplan los requisitos formales estrictos que en €l se

determinan.

495 Apartado 27 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 1981, Asunto
150/80, Elefanten Schuh GmbH v. Pierre Jacqmain.

46 Sentencia nim. 790/1992 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de
1992 (RJ 1992\6440).

#7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1980, Asunto 56/79, Siegfried
Zeiger v. Sebastiano Salinitri.

4% Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Asunto C-106/95,
Mainschiffahrts-Genossenschaft eG (MSG) v. Les Graviéres Rhénanes SARL.

191



También en la sentencia de 3 de julio de 1997, Asunto C-269/95, Francesco

Benincasa v. Dentalkit*®?:

Este interés en garantizar la seguridad juridica mediante la posibilidad de
prever con certeza el fuero competente ha sido interpretado en relacion con
el articulo 17 del Convenio, que hace prevalecer la voluntad de las partes
contratantes y establece una competencia exclusiva haciendo abstraccioén
de cualquier elemento objetivo de conexidad entre la relacion objeto de
litigio y el Tribunal designado, imponiendo unos requisitos de forma

estrictos %0,

Y, también, en la sentencia de Transporti Castelletti’®!, en su apartado 50 dice:

Precisamente por estos motivos el Tribunal de Justicia ha afirmado en
diversas ocasiones que el articulo 17 del Convenio hace abstraccion de
cualquier elemento objetivo de conexidad entre la relacion objeto del

litigio y el Tribunal designado.

Sin embargo, y pese a ser, como vemos, un argumento reiterativo en el discurso

del Tribunal de Justicia, en interpretacion del articulo 17, ha sido uno de los

argumentos que se han deducido recientemente

02 en un intento de desacreditar,

nuevamente, la validez de una cldusula de sumision expresa.

Una de las recientes resoluciones nacionales donde lo encontramos invocado es en

el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Vizcaya en 2010, que acabamos de

reproducir en las lineas anteriores.

499 Sentencia del tribunal de justicia (Sala Sexta) de 3 de julio de 1997, Asunto C-269/95,
Francesco Benincasa v. Dentalkit.

390 Apartado 28 de la Sentencia del tribunal de justicia (Sala Sexta) de 3 de julio de 1997,
Asunto C-269/95, Francesco Benincasa v. Dentalkit.

91 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1999, Asunto C-159/97,
Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA v. Hugo Trumpy SpA.

2 Aun hoy, y pese a los antecedentes comentados, hay quienes lo consideran un
argumento 16gico, razonable y legitimo de plantear Cfr. LANGELAAN OSSET, F. De B.
(2019) Estudio jurisprudencial sobre el régimen juridico-procesal de las clausulas de
jurisdiccion insertas en conocimiento de embarque: situacion actual y futuro proyectado.
Cuadernos de Derecho transaccional, Vol. 11, N° 1, pag. 428.

192



En cuanto a este particular, la parte apelante dijo oponerse a la validez de la
clausula por entender, la invocacion de un fuero diferente al de lo Juzgados de
Bilbao, donde ambas partes tenian su domicilio, un de fraude de Ley, al no existir
conexion alguna con los Tribunales de Rotterdam, pretendiendo unicamente

dificultar y evitar la solucioén del conflicto®®.

La Audiencia desestim6é el motivo al entender que no podia considerarse
fraudulenta®® la conducta destinada a exigir el cumplimiento de obligaciones
libremente pactadas, sin que ello pueda interpretarse como una maniobra
dilatoria, pues la parte actora pudo y puede instar su demanda ante los
Tribunales que ella misma acepto como competentes, para solucionar los

conflictos en sus relaciones contractuales con la demandada.

Este motivo lo encontramos también alegado en el Auto de 9 de febrero de 2015
dictado por la Audiencia Provincial de Madrid®®, en un procedimiento en el que
la apelante pretendio se declarase invalida una clausula de sumision expresa a
favor de la jurisdiccion inglesa inserta en el reverso de un conocimiento de

embarque.

Tras estimar la declinatoria de jurisdiccion, por corresponder el conocimiento del
asunto a los tribunales de Reino Unido, absteniéndonos de conocer y
sobreseyendo el proceso el Juzgado de lo Mercantil, la Audiencia desestim6 el
recurso interpuesto en oposicion a la misma, no pudiendo ser admitido, entre
otros, en base al criterio de conexion invocado por la apelante, conforme a lo

siguiente:

La cldusula de sumision produce un efecto derogatorio sobre la

competencia de los tribunales espafioles (sentencia de la Sala 1* del TS de

393 Fundamento de Derecho segundo del Auto nim. 5/2012 de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 28%), de 16 de enero de 2012.

3% Donde también se considerd fraudulenta la conducta, y como una maniobra dilatoria,
fue en el Auto nim. 545/2010 de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 1%), de 29
de junio de 2010 (JUR 2010\409014), donde se declaré no fraudulenta la invocacion de
un fuero extranjero, destinada a exigir el cumplimiento de obligaciones libremente
pactadas (Fundamento de Derecho segundo).

95 Auto niim. 34/2015 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), de 9 de
febrero de 2015 (JUR 2015\248567).
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8 de febrero de 2007), por lo que el demandante no puede pretender que
sea obviada tan trascendental consecuencia simplemente porque le
incomode o le resulte mas costoso tener que litigar en el extranjero,
cuando ello formaba parte de las condiciones en las que se contratd el

transporte.

La carencia de elementos de conexion con el Reino Unido no es motivo
suficiente para cuestionar la atribucién competencial a los 6érganos de
aquel Estado, pues ha de tenerse en cuenta que el Reglamento 44/2001 no
vincula a tal requisito la validez y eficacia de las cldusulas de prorroga de
la competencia, sino a dos concretas condiciones que aqui se cumplen: a)
que una de las partes contratantes, cuando menos, tenga su domicilio en un
Estado miembro; y b) que ambas hubieren acordado que un tribunal o
tribunales de un Estado miembro (que puede ser distinto a aquél en el que
tengan cada una su domicilio) sea el competente para conocer de los

litigios que entre ellas puedan surgir.

Otra de las resoluciones que también pretendio la invalidez de la clausula al
amparo de tal motivo fue la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de 19 de enero de 2016°%, en un procedimiento en el que existia una clausula de
sumision expresa a la jurisdiccion del Alto Tribunal de Justicia de Inglaterra en

Londres inserta en un conocimiento de embarque.

En este caso, el Juzgado de lo Mercantil si habia entrado a conocer el fondo del
asunto, sin tener competencia para ello. Ante lo cual, la Audiencia tuvo que
revocar dicha resolucion, estimando la declinatoria y declinando la competencia

para conocer del litigio a favor del Tribunal inglés.

507

En su defensa, la apelada invoco6 el presupuesto del abuso de derecho’”’ o fraude

de ley en el planteamiento de la declinatoria internacional, alegando que carecia

3% Sentencia nim. 20/2016 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) de 19
de enero de 2016 (JUR 2016\62443).

397 E1 abuso de derecho también ha sido uno de los argumentos mas invocados para tratar
de desvirtuar la validez de una clausula de sumision expresa a tribunales extranjeros
inserta en un conocimiento de embarque. Cfr. Auto ntim. 34/2015 de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 28*) de 9 de febrero de 2015 (JUR 2015\248567) «Ello
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de fundamento al postular el conocimiento del litigio a un foro que no guardaba

relacion alguna con las partes ni con el contenido obligacional del contrato.

Ante tales consideraciones, la Audiencia declar6 no haber lugar al motivo, al

amparo de la siguiente interpretacion:

Obsérvese que, si se circunscribiera la aplicacion de las clausulas de
sumision expresa internacional a la existencia o demostracion de un
elemento de conexion con el foro al que las partes resolvieron
expresamente someterse, estariamos negando la eficacia de tales clausulas,
maxime en un sector en el que la introduccion de este tipo de clausulas es
habitual, tanto por la diversidad del propio trafico maritimo y de las
sociedades que intervienen, domiciliadas en muy diversos paises, como
por la preferencia de aplicacion de una legislacion conocida (y, por tanto,
con vocacion de seguridad juridica) y ampliamente aplicada, a la que

partes se someten también, como es el de la legislacion inglesa.

El pretendido abuso de derecho que derivaria de la ausencia de elementos
de conexion tropieza con otro principio igualmente protegible, como es el
del interés legitimo en acudir a los tribunales del Estado a cuya legislacion

las partes se someten también, como mecanismo para reforzar la

supondria sin mds negar la eficacia a las clausulas de sumision con el unico fundamente
de que el demandado se encuentra domiciliado en Esparia»; Sentencia nim. 20/2016 de
la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1*) de 19 de enero de 2016 (JUR
2016\62443) «El abuso de derecho que derivaria de la ausencia de elementos de
conexion tropieza con otro principio igualmente protegible, como es el del interés
legitimo de acudir a los tribunales del Estado cuya legislacion las partes se someten
también, como mecanismo para reforzar la previsibilidad normativa y de aplicacion en
un sector del comercio internacional en el que precisamente por la naturaleza de la
actividad y el cardcter plurinacional de los elementos subjetivos implicados, la seguridad
Jjuridica constituye un factor esencial y excluye el ejercicio antisocial y abusivo del
propio derecho, al menos entre partes en las que no se acredita, siquiera
indiciariamente, una posicion dominante frente a otra mds débil.» Sin embargo, de igual
modo que el resto, el recurso no puede prosperar por cuanto, ademas, no concurren los
requisitos para la apreciacion del abuso de derecho (articulo 7.2 del Codigo civil)
establecidos por la jurisprudencia: a) El uso de un derecho objetivo y externamente legal;
b) Daifio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; ¢) Inmoralidad
o antisocialidad de ese dafo, manifestada en forma subjetiva (ejercicio del derecho con
intencion de daiar, o sin verdadero interés en ejercitarlo — ausencia de interés legitimo -)
o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines
econdémico-sociales del mismo) y d) Sin que quepa invocar la sancion cuando el
reprochado en el ejercicio del derecho esté garantizado por precepto legal.
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previsibilidad normativa y de aplicacion en un sector del comercio
internacional en el que, precisamente por la naturaleza de la actividad y el
caracter esencialmente plurinacional de los elementos subjetivos
implicados, la seguridad juridica constituye un factor esencial y excluye el
ejercicio antisocial o abusivo del propio derecho, al menos entre partes en
las que no se acredita, siquiera indiciariamente, una posicion dominante

frente a otra mas débil>%8,

Ademas de estos importantes argumentos que se basaron, fundamentalmente, en
la validez de la clausula de jurisdiccion expresa en base a criterios de seguridad
juridica procesal, es también preciso tener en consideracion el modo en el que
deben valorarse los citados acuerdos, conforme a este particular contexto y sector,
argumento que vemos reflejado en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 2016 que se acaba de comentar y que admite, dos importantes

consideraciones al respecto.

Por un lado, sobre la que se pronuncia GOMEZ JENE, quien opina que ningun

profesional serio, dice, trataria de imponer un foro por entender que en ¢l puede

23509

obtener un “mejor trato’>"”, pues la imposicion de condiciones inocuas, podria

hacerle perder clientes, por muy poderoso econdmicamente que fuera, porque
siempre habria una competencia a la cual dirigirse, que estaria deseosa de

ofrecerle los mismos servicios en mejores condiciones’'.

% Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia num. 20/2016 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion 1*) de 19 de enero de 2016.

59 GOMEZ JENE, M. (2014) Op. Cit., pag. 114.

310 Esta ultima parte se basa en una adaptacion de un argumento citado por ALFARO, J.
(1998) Clausulas abusivas, clausulas predispuestas y Condiciones generales. Anuario
juridico de La Rioja, N° 4, cuya version original decia asi «Creer que hay un
sometimiento estructural del consumidor al empresario en nuestras economias de
mercado supone desconocer la proteccion que el mercado brinda al consumidor. El
empresario — por muy poderoso economicamente que sea perderd su clientela si trata de
imponerle condiciones inocuas a los consumidores, porque ellos siempre podran
dirigirse a la competencia, que estara deseosa de ofrecerle los mismos bienes en mejores
condiciones.». En el mismo sentido, FERNANDEZ ROZAS, J. C. (2018) Op. Cit., pag.
338 «(...) el cargador, persona fisica y juridica que contrata el transporte con el
portador, es un operador mas del trdfico maritimo que esta en disposicion de encontrar
en el mercado mejores condiciones para sus intereses ofrecidas por las empresas
competidoras»; y GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 5.
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Y en segundo lugar, el argumento que atiende al propio ambito comercial
maritimo, en virtud del cual, se ponen de manifiesto una serie de criterios de
eleccion de foro perfectamente coherentes y especialmente previsibles. Lejos de
encontrar situaciones en las que las partes establecieran la jurisdiccion de un
tribunal que nada tuviera que ver con el transporte concertado, en base a
motivaciones perjudiciales a los intereses de, en su caso, cargadores o sucesivos

tenedores del titulo.

En este sentido, encontramos o bien, clausulas que designan la jurisdiccion de los

511

tribunales ingleses’!!, conforme a su grado de especializacion, previsibilidad’'? y

> Baste como muestra, los conocimientos de embarque de las compafiias navieras mas
grandes del mundo, cinco de la cuales, designan a los Tribunales ingleses para la
resolucion de eventuales reclamaciones que surjan al amparo del transporte: Clausula 49
«Jurisdiction and governing law » de la compaiia danesa Maersk «These Conditions, and
all non-contractual matters associated with, arising out of or connected with them, shall
be governed by and interpreted in accordance with English law and the parties agree that
the English courts have exclusive jurisdiction to adjudicate any dispute which arises in
connection with these Conditions and all non-contractual matters associated with,
arising out of or connected with them, save that the Company retains the right to bring
proceedings against the Customer in any other court of competent jurisdictiony
[Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en: https:/terms.maersk.com/stc; la
Cléausula 10 de los conocimientos de embarque de la compafiia Mediterranean Shipping
Company rezan del siguiente modo «I0. NOTICE OF CLAIMS, TIME BAR AND
JURISDICTION. (...) 10.3 Jurisdiction - It is hereby specifically agreed that any suit by
the Merchant, and save as additionally provided below any suit by the Carrier, shall be
filed exclusively in the High Court of London and English Law shall exclusively apply,
unless the carriage contracted for hereunder was to or from the United States of
America, in which case suit shall be filed exclusively in the United States District Court,
for the Southern District of New York and U.S. law shall exclusively apply. The Merchant
agrees that it shall not institute suit in any other court and agrees to be responsible for
the reasonable legal expenses and costs of the Carrier in removing a suit filed in another
forum. The Merchant waives any objection to the personal jurisdiction over the Merchant
of the above agreed fora» [Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en:
https://www.msc.com/getattachment/a2¢c61e0a-90d9-4c80-89aa-

686e3464¢62a/636355601931487641; la clausula 29 de los conocimientos de embarque
de la compaiiia Evergreen Line «29. Law and Jurisdiction. (1) Non-U.S. Trades: Except
as provided in subparagraph (2) below, all claims arising hereunder must be brought and
heard solely in the High Court of London, England to the exclusion of any other forum.
Except as provided elsewhere in this Bill, English law shall apply to such claims.»
[Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en: https://www.evergreen-
line.com/static/html/EGLV_BLClause2012.pdf; la clausula 26 de los conocimientos de
embarque de la compaiiia Yang Ming Marine Transport Corp. «26 JURISDICTION It is
hereby specifically agreed that any suit by the Merchant, and save as additionally
provided below any suit by the Carrier, shall be filed exclusively in the High Court of
London and English Law shall exclusively apply, unless the carriage contracted for
hereunder was to or from the United States of America, in which case suit shall be filed
exclusively in the United States District Court, for the Southern District of New York and
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neutralidad en el 4mbito maritimo’'?. Siendo este, el criterio utilizado en el 90%

de las ocasiones, como hemos podido ver de las sentencias aqui analizadas.

O bien, cldusulas de sumision que designan al tribunal del lugar en el que el

porteador tiene su domicilio social®'* (actor sequitur forum rei), siendo una

U.S. law shall exclusively apply. The Merchant agrees that it shall not institute suit in any
other court and agrees to be responsible for the reasonable legal expenses and costs of
the Carrier in removing a suit filed in another forum. The Merchant waives any objection
to the personal jurisdiction over the Merchant of the above agreed fora.» [Consultado: 2
de febrero de 2020]. Disponible en:
https://www.yangming.com/files/useful info/Original Sea Way BL201809.pdf; la
clausula 31 de los conocimientos de embarque de la compaiiia Pacific International Lines
(PIL) «31. (1) Where any or both of the port of loading and/or port of discharge stated
overleaf'is or are located in Argentina, Brazil and Uruguay: (a) The contract evidenced
hereby or contained herein shall be governed by English law.. (b) Any claim against the
Carrier hereunder shall be determined by the English courts to the exclusion of the
Jurisdiction of the courts of another country. The Carrier shall however be entitled to
pursue any claim against the Merchant in England or in any other jurisdiction in which
the Merchant has assets. (2) Where the port of loading and the port of discharge stated
overleaf are both not located in Argentina, Brazil and Uruguay: (a) The contract
evidenced hereby or contained herein shall be governed by Singapore law. (b) Any claim
against the Carrier hereunder shall be determined by the Singapore courts to the
exclusion of the jurisdiction of the courts of another country. The Carrier shall however
be entitled to pursue any claim against the Merchant in Singapore or in any other
jurisdiction in which the Merchant has assets» [Consultado: 2 de febrero de 2020].
Disponible en: https://www.pilship.com/en-b-1-terms/190.html.

512 En sentido opuesto, se pronuncia GONZALEZ PELLICER (2014) Op. Cit., pag. 2 «lo
relevante no es que «pleitear en el extranjero sea siempre mas caro que hacerlo en casa»
(puede ser mas barato, como hemos probado) sino que «pleitear en el extranjero siempre
es menos fiable que hacerlo en casay.

13 FERNANDEZ ROZAS, J. C. (2018) Op. Cit.,, pag. 339, 340 y 348 «Y dicha
especializacion es patente en los paises de arraigada tradicion y con importantes
intereses en estas cuestiones. Paradigmadtico es el ejemplo del Reino Unido, dotado con
anterioridad al siglo XIV de tribunales situados en los puertos y dedicados a los litigios
maritimos con competencia en el ambito local, que ejercian su labora de conformidad
con las prdacticas habituales.» El autor cita también, en este orden de cosas, a OPPETIT,
B. (1991) Justice étatique et justice arbitrale. Etudes offertes a Pierre Bellet. Paris: Litec,
pag. 415 y siguientes. Véase también, en este sentido, a ALVAREZ RUBIO, J.J. (2010)
Jurisdiccion y arbitraje en el nuevo Convenio Uncitral. En EMPARANZA SOBEJANO,
A. Las Reglas de Rotterdam: la regulacion del contrato de transporte internacional de
mercancias por mar. Madrid: Marcial Pons, pag. 314; PULIDO BEGINES, J.L. (2009)
Instituciones de Derecho de la Navegacion Maritima. Madrid: Tecnos, pag. 91 «En el
siglo XIX, casi el 90 por ciento de las mercancias que viajan por mar lo hacen en buques
de bandera inglesa, y esto explica el hecho de que la mayoria de los pleitos sobre
Derecho maritimo se sustancien ante tribunales britdnicos, que a través de una rica
produccion jurisprudencial y legal, crean soluciones originales y adaptan remedios
antiguos a las nuevas exigencias del trafico».

314 Baste como muestra, las clausulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de
embarque de diferentes navieras como la compafiia francesa CMA CGM «31.
JURISDICTION. All claims and actions arising between the Carrier and the Merchant in
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opcion perfectamente coherente al amparo del tipo de transporte masivo que

515

venimos analizado y, a nuestro parecer, poco reprochable’’> pues, en un sentido,

relation with the contract of Carriage evidenced by this Bill of Lading shall be brought
before the Tribunal de Commerce de Marseille and no other Court shall have jurisdiction
with regards to any such claim or action. Notwithstanding the above, the Carrier is also
entitled to bring the claim or action before the Court of the place where the defendant has
his registered office.» [Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en:
https://www.cma-cgm.com/static/’eCommerce/Attachments/ CMACGM-Terms-and-
Conditions-2016-08.pdf; la compaiiia china COSCO «26. LAW AND JURISDICTION. (1)
This Bill of Lading is governed by the laws of the People’s Republic of China. All
disputes arising under or in connection with this Bill of Lading shall be determined by the
laws of the People’s Republic of China and any action against the Carrier shall be
brought before the Shanghai Maritime Court or other maritime courts in the People’s
Republic of China, as the case may be. (2) Notwithstanding the provision of Clause 26(1),
where carriage includes carriage to or from or through a port or place in the United
States of America, this Bill of Lading shall be subject to the provisions of the US COGSA,
which shall be deemed to have been incorporated herein and nothing herein contained
shall be deemed a surrender by the Carrier of any of its rights, immunities, exceptions or
limitations or an increase of any of its liabilities under US COGSA. The provision cited in
the COGSA (except as may be otherwise specifically provided herein) shall also govern
before loading and after discharging as long as the goods remain in the Carrier’s
custody of control» [Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en:
https://www.coscon.co.uk/wp-content/uploads/2017/01/TERMS-AND-CONDITIONS-
20170101.pdf; la compaiiia alemana Hapag-Lloyd «25. Law and Jurisdiction. Except as
otherwise provided specifically herein any claim or dispute arising under this Bill of
Lading shall be governed by the law of the Federal Republic of Germany and determined
in the Hamburg courts to the exclusion of the jurisdiction of the courts of any other place.
In case the Carrier intends to sue the Merchant the Carrier has also the option to file a
suit at the Merchant’s place of business. In the event this clause is inapplicable under the
local law then jurisdiction and choice of law shall lie in either the port loading or port of
discharge at Carrier’s option» [Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en:
https://www.hapag-lloyd.com/content/dam/website/downloads/pdf/Hapag

Lloyd Bill of Lading Terms and Conditions.pdf; o la compafiia naviera de Singapur
Ocean Network Express «25. Governing Law and Jurisdiction. 25.1 Subject to Clause
25.2 below, the contract evidenced by or contained in this Bill shall be governed by
Singapore law except as may be otherwise provided for herein. Unless otherwise agreed
by the Carrier, any action against the Carrier hereunder must be brought exclusively
before the Singapore High Court. Any action by the Carrier to enforce any provision of
this Bill may be brought before any court of competent jurisdiction at the option of the
Carrier. 25.2 For shipments to or from the United States of America (including its
districts territories and possessions), the contract evidenced by or contained in this Bill
shall be governed by U.S lawy [Consultado: 2 de febrero de 2020]. Disponible en:
https://www.one-line.com/en/standard-page/b/l-terms.

515 En sentido contrario, SANCHEZ-JORNEROS, A. M* (2016) Op. Cit., pag. 1 «(...)
todo naviero extranjero que ofrece sus servicios de transporte en Espaiia y cobra por
ellos en Esparia, consigue rehuir de forma efectiva su responsabilidad, difiriendo la
resolucion de controversias que inevitablemente se suscitan en el marco de tales
transportes, con origen y destino en puerto espanola, a los tribunales de otro Estado de
la Union Europea o de cualquier otro punto del plantea. Cuenta para ello con el apoyo
incondicional de los tribunales esparniolesy.
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beneficia al porteador que, ante una eventual patologia del contrato®'®, le permite
poder centralizar todas las reclamaciones de sus clientes en una tnica jurisdiccion,

517 Beneficio

sin tener que ir pleiteando en diferentes jurisdicciones del mundo
que, en modo alguno, puede interpretarse como un consecuente perjuicio
malintencionado y doloso del porteador frente a la otra parte contractual, quien

518

ademas, vera reforzada su tutela judicial efectiva’'®, siendo el lugar donde se

encuentra el patrimonio del, en su caso, el ejecutado®'®.

Por lo tanto, en virtud de todo lo anterior, no podiamos sino compartir el
argumento de GONZALEZ PELLICER quien, al amparo de la contratacion
internacional y la jurisdiccion, dijo: «quien aspira a lucrarse con el comercio
exterior debe estar preparado para asumir los riesgos derivado del comercio
exterior y uno de esos riesgos es la posibilidad de litigar fuera de casa». Por lo
que, somos, en este sentido, favorables a aquél sector de la doctrina que, en efecto,

halla inconsistente este argumento.

316 Entendida como cualquier dafio o pérdida de la mercancia. Asi, como cualquier retraso
en la entrega de la misma.

317 ZURIMENDI ISLA, A. (2016) Las clausulas de jurisdiccion y arbitraje incluidas en el
conocimiento de embarque tras la Ley de Navegacion maritima. Revista de derecho del
transporte, n° 18, pag. 99 y 103, lo que de suyo, a opinién del autor, supondria
desventajas para el propio cargador, por cuanto dicha circunstancia supone tener que
pleitear en diferentes jurisdicciones, supondria un mayor riesgo econdomico para el
porteador, que seguro, seria repercutido en el precio del servicio «lo mds apropiado y
eficiente en la distribucion del riesgo contractual y por lo tanto, lo mas equilibrado para
las partes es que se permita al porteador establecer un fuero competente para que pueda
centralizar todas las reclamaciones que pueda tener en un mismo lugar, y reducir asi los
costes de la operacion, lo que acaba beneficiando a ambas partes»; IRACULIS
ARREGUI, N. (2017) La controvertida negociacion individual y separada de las clausulas
de jurisdiccion y arbitraje en la Ley de Navegacion Maritima. Revista de Derecho del
Transporte, n° 19 «siendo un hecho notorio el numero elevado de contenedores que suele
transportar un barco y que cada uno de ellos procede de un cargador distinto, aparece
como necesidad de organizacion tener un tratamiento uniforme o muy aproximado en el
clausulado de los contratos para evitar un caos en la gestion»; DEL CORTE, J. (2015)
Especialidades procesales en la Ley de Navegacién Maritima. En MARTIN OSANTE, J.
M.; EMPARANZA SOBEJANO, A. (Dirs.) Comentarios sobre la Ley de Navegacion
Maritima. Madrid: Marcial Pons, pag. 762.

18 En este sentido, beneficia también a la otra parte contratante; En contra, Vid.
FERNANDEZ ROZAS, J. C. (2018) Op. Cit., pag. 347, quien opina que, en términos
generales, al designar la clausula al tribunal donde tiene la sede principal el porteador o
transportista, beneficia exclusivamente a este.

319 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2016) Op. Cit., citado
en GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 9.
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ARGUMENTO 3 DE OPOSICION A LA VALIDEZ. FALTA DE FIRMA

Otro de los argumentos invocados ante los tribunales espafioles, fue la falta de
firma en los conocimientos de embarque, en virtud de la regla general «scriptura

in qua nulla subscriptio, nullam facit fidemy.

520

Sobre ello se pronuncié en diversas ocasiones el Tribunal Supremo’~’, a cuyo

proposito declaro:

En este caso la recurrente bas6 la pretension que ejercita en el referido
Conocimiento de embarque, pero ha de ser en su texto integro y no

fraccionado, a cuyo proposito la sentencia de 6 de febrero de 2003 (RJ

320 Vid. Sentencia nam. 697/2005 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?) de
29 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7156), cuyo objeto se basé en la interpretacion de una
clausula inserta por escrito en el conocimiento de embarque, en la que expresamente se
hacia constar que cualquier diferencia o contienda que se suscitase al amparo del mismo,
seria resuelta de acuerdo con la Ley holandesa y ante el Tribunal de Justicia
(Arrodissementrechtbank) de Amsterdam (lugar de domicilio de la empresa fletadora); Y,
la Sentencia nim. 804/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?), de 5 de
julio de 2007 (RJ 2007\5431), cuyo procedimiento también interpretaba la eficacia de una
clausula de sumision expresa en favor de los tribunales de Marsella, contenida en el
conocimiento de embarque que documentaba el contrato de transporte maritimo. A
diferencia del procedimiento anterior, en el que tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia declararon la falta de competencia, estimando las declinatorias
gjercitadas, en este supuesto, el Tribunal de Instancia conocido sobre el fondo,
desestimando la demanda incidental. No obstante, la Audiencia estimé la declinatoria
internacional, declarando la falta de competencia de los juzgados de Barcelona para
conocer de la demanda habida cuenta «que la clausula atributiva de competencia en favor
de los tribunales de Marsella, contenida en el conocimiento de embarque, es conforme a
los usos que en el comercio internacional de transporte de mercancias son ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partes, en los contratos del mismo tipo en
el sector comercial considerado, a lo que se anade que las partes en el contrato,
comerciantes que actuan en el sector considerado, conocian o debian conocer dichos
usos» (Fundamento de Derecho primero). El mismo argumento fue sefialado por el
Tribunal Supremo, concluyendo que la aplicacion que el tribunal habia hecho del articulo
17 del Convenio de Bruselas era correcta, aunque la clausula no estuviera firmada por el
cargador (Fundamento de Derecho segundo); la Sentencia num. 428/2008 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil, Seccidonl?) de 27 de mayo de 2008 (RJ 2008\4155) se dicto en
un procedimiento donde se declard la incompetencia de los tribunales espafioles en virtud
de la existencia de una clausula atributiva de competencia inserta en un conocimiento de
embarque que atribuia la competencia a los tribunales de Londres, al amparo del
consentimiento manifestado por actos concluyentes de las partes no obstante la falta de
firma de la recurrente, porque ademas, la citada clausula aparecia «en el frontal del
contrato y en letra negrita, perfectamente destacada» (Fundamento de Derecho cuarto).
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2003, 850°%') dice que cuando la actora fundamenta su accién en un
preciso documento no puede cuestionar la parte del mismo que le
perjudica con el pretexto de no estar firmado o aparezcan firmas distintas,
lo que es aplicable a los Conocimientos de embarque y en cuanto a la
jurisdiccion que se establezca como la competente, por lo que no cabe
poner en duda la voluntad de las partes en esta cuestion y la vinculacion
(...) se presenta determinante, lo que permite que se le pueda oponer la
clausula discutida de sumision expresa a los Tribunales holandeses y
aunque no la hubiera suscrito, (...), al estar inserta en Conocimiento de

embarque’?2.

(...) La sentencia recurrida reconocio la validez por constar por escrito el
consentimiento de las partes, aplicando la letra a) del articulo 17 quedando
probado que, pese a la ausencia de firma por la cargadora, la clausula
aparecia “en el frontal del contrato y en letra negrita, perfectamente
destacada”; “fue aceptada por las dos partes contratantes, en especial por el
actor, como lo demuestra el hecho de apoyarse en el contrato, en su

conjunto, para efectuar la reclamacion. 323

Esta interpretacion no fue 6bice para que la falta de firma fuera un argumento
nuevamente invocado en defensa de los intereses de las partes patrocinadas. Lo

llamativo de ello es que se utilizara en procedimientos mas bien recientes,

321 La sentencia citada se refiere a la interpretacion de una clausula de sumision expresa a
arbitraje, a cuyos efectos dice: «lo decisivo para la validez del convenio arbitral no es
tanto la firma de las partes o la utilizacion de determinadas formulas como la prueba de
la voluntad inequivoca de las partes contractuales de someter sus controversias a
arbitraje». Vid. Sentencia naim. 64/2003 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 6 de
febrero de 2003 (RJ 2003\850).

522 En sentido contrario al invocado por el Tribunal Supremo encontramos la Sentencia
nam. 235/2000 de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 5%) de 24 de noviembre
de 2000 (JUR 2001\52424) que, todavia imbuida por la aplicacion de las reglas que
regian la sumision a la jurisdiccion de un juez territorialmente distinto del que le es
propio, declard, en un procedimiento en el que regian reglas de competencia judicial
internacional, por versar sobre una clausula de sumision expresa a los Tribunales de
comercio de Paris, incorporada en un conocimiento de embarque, no haber lugar al
recurso contra la sentencia de Primera Instancia que habia desestimando las excepciones
procesales formuladas de contrario, entrando a conocer sobre el fondo del asunto.

523 Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia num. 697/2005 del Tribunal
Supremo (RJ 2005\7156).
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suscitados en la segunda década del nuevo siglo, segin testimonio de algunas

resoluciones dictadas por las Audiencias®**,

324 Cfir. Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 13*) de 10 de diciembre de 2002 (JUR 2003\126808); el Auto nam.
5/2012 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), de 16 de enero de 2012 (AC
2012\437). En el citado Auto, la Audiencia declaré «En este caso nos encontramos ante
un acuerdo celebrado por escrito, por lo que se cumple uno de los presupuestos que, de
manera alternativa, se establecen para su validez, sin que ademds sea obstaculo a la
eficacia de la clausula la falta de firma del cargador, como se desprende de las
Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 7156) y 5 de
julio de 2007 (RJ 2007, 5431), analizando para ello los requisitos que contemplaba el
Convenio de Bruselas y la jurisprudencia del TJCE reflejada en sus sentencias de 19 de
junio de 1984 y 16 de marzo de 1999. Resulta irrelevante que el documento unicamente
se encuentre firmado por el transportista, puesto que se trata de un conocimiento de
embarque emitido regularmente y recibido de conformidad por el cargador. Ademas,
como senala la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2005 , el
conocimiento no es divisible a conveniencia de cada interesado»; el Auto nim. 60/2010
de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), de 23 de abril de 2010 (JUR
2010\232790) «No resulta determinante que en las copias aportadas del conocimiento de
embarque no figuren las rubricas ni los sellos de las partes (desconocemos si lo estan en
el original), pues lo importante, y mds cuando estamos ante un contrato ya ejecutado, es
que se consintiese su contenido no que se firmase el documento, ya que esto ultimo no es
sino el instrumento usual de exteriorizarlo, como ha precisado la Sala 1 del Tribunal
Supremo en su sentencia de 27 de mayo de 2008 . Es mds, como se sefiala en esta
resolucion "el Tribunal de Justicia admite un consentimiento alcanzado por actos
concluyentes, como es "la falta de respuesta y el silencio de una de las partes
contratantes frente a un escrito comercial de confirmacion" - sentencia de 20 de febrero
de 1.997 (C-106/95)" e incluso presume ese consentimiento cuando "el convenio
atributivo de competencia se hubiera celebrado, en el comercio internacional, en una
forma conforme a los usos que las partes conocieron o debieron conocer y que, en dicho
comercio, fueren ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los
contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado. - sentencias de 20 de
febrero de 1.997 (C-106/95) y 16 de marzo de 1.999 (C-159/97)»; el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 11 de marzo de 2010 (JUR
2011\35434). Este procedimiento, visto en grado de apelacion, se suscita conforme a la
resolucion de Juzgado Mercantil que declaraba su falta de jurisdiccion en virtud de una
clausula de sumision expresa a los tribunales de Hamburgo (Alemania), inserta en un
conocimiento de embarque. En cuanto a la ausencia de firma del cargador y del
destinatario, la Audiencia dijo «Conviene advertir que para que el conocimiento de
embarque surta efectos y vincule al cargador no es necesaria su firma, pues su
aceptacion es consiguiente a la recepcion del conocimiento al tiempo de entregar la
carga para su transporte. Y la aceptacion es global, no solo del hecho del transporte en
régimen de conocimiento de embarque, sino también del resto de las clausulas, en este
caso la de sumision expresa a los tribunales de Hamburgoy.
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ARGUMENTO 4 DE OPOSICION A LA VALIDEZ. ABUSIVIDAD DE LA
CLAUSULA

El siguiente argumento de oposicidn a la validez del consentimiento presunto a las
clausulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de embarque ha sido el
caracter presuntamente abusivo®?’ de la cldusula como consecuencia de estar,
entre otros, inserta en un documento no negociado®?%. Argumento que ha llegado
incluso a ser invocado en el predmbulo de la propia Ley 14/2014, de 24 de julio,
de navegacion maritima, con aras a justificar la idoneidad del precepto aqui

analizado.

2> Sin embargo, el contenido de los citados abusos consistia en la imposicion de
condiciones onerosas en contra de una de las partes o la liberacion a la otra de sus
obligaciones contractuales mas elementales. Cfi. SANCHEZ ANDRES, A. (1980) El
control de las condiciones generales de los contratos en el Derecho comparado: panorama
legislativo. Revista de Derecho mercantil, pag. 398; ALFARO, J. (1991) Las condiciones
generales de la contratacion. Madrid: Civitas, pag. 11 y siguientes, citado en ALFARO,
J. (1998) Clausulas abusivas, clausulas predispuestas y Condiciones generales. Anuario
juridico de La Rioja, N° 4, Nota 1.

326 Algunos de los motivos alegados se basaban en reconocer que, si bien era un uso
habitual en los conocimientos de embarque la inclusion de dichas clausulas, debian
considerarse abusivas en el sentido en el que el usuario del transporte se veia obligado a
contratar con las compaiiias que cubrian determinadas rutas y no podian discutir sobre el
contenido de las mismas, impidiendo con ello la tutela judicial efectiva dados los costes
que supone litigar en Londres. Cfr. Fundamento de Derecho primero del Auto num.
24/2007 de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 4%) de 1 de febrero de 2007
(JUR 2007\155345); En un sentido parecido, sobre la indefension de tener que litigar en
un estado extranjero Cfr. Fundamento de Derecho segundo del Auto ntim. 101/2007 de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 16 de abril de 2007 (JUR
2009\176202). En esta resolucion la apelante también alega, como motivos de oposicion,
que «por efecto de la concertacion entre las grandes empresas navieras se establecen
fueros de jurisdiccion alejados del lugar de la entrega; [A lo que la Audiencia resuelve
diciendo que «Tampoco hay prueba fehaciente de un pacto o de una practica concertada
entre las compariias navieras, prohibida por el art. 81 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, para fijar un foro alejado del lugar de la entrega, y cuyo efecto
restrictivo de la libre competencia no se justifica»);. la High Court inglesa deriva este
tipo de reclamaciones a los Juzgados comerciales (Commercial Court).» En este caso, no
solo aplica el articulo 23 en cuanto a los usos, sino también, en virtud de la circunstancia
de que la destinataria de la carga era conocedora de la clausula de sumision al tribunal
britanico, por haber mantenido con anterioridad, similares relaciones con la naviera MSC,
documentadas en conocimientos de embarque que de forma regular contienen la misma
clausula. Sin embargo, resulta curioso una circunstancia expuesta en el fundamento de
Derecho quinto del citado Auto, donde la Audiencia decide no imponer las costas, «ya
que el hecho de que la demandada domiciliada en Esparia invoque un fuero extranjero ha
sido entendido por algunas de nuestras Audiencias como un supuesto de fraude procesal,
lo que en este caso no compartimosy, dice.
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La abusividad en los contratos, lleva afios siendo una de las cuestiones que mas ha
preocupado a los legisladores nacionales. ALFARO dijo en 1998, que a lo largo
de los afios sesenta, se extendid en Europa la conviccion de que era necesario
legitimar a los jueces para efectuar un control de contenido sobre aquellos
contratos en los que se observaban, sistematicamente, la presencia de abusos. No
obstante, no era una cuestion sencilla el hecho de encontrar un sistema que
delimitara, con acierto, el ambito de esa regulacion excepcional, dijo, por cuanto,
ello implicaba la derogacion de una de las reglas fundamentales del Derecho

privado, el pacta sunt servanda.

El derecho comunitario, definiria, afios después, el concepto de clausula abusiva,
como aquellas clausulas negociales que no se hubieran negociado
individualmente, pese a las exigencias de la buena fe, causando en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las

partes que se derivan del contrato’’.

28 'a considerar este, como un

Lo que llevo a cierta parte de la doctrina espafiola
argumento analdgico al que amparar la ausencia de validez de las clausulas de
sumision que designan la jurisdiccion de tribunales extranjeros, junto con la

invocacion, también analogica’?®, del articulo 57°3° de Ley de Enjuiciamiento

527 Articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

528 Por ejemplo, GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 1, aludio al
argumento de «las exigencias de la buena fey para declarar abusiva la clausula,
entendiendo que se advierte maldad en las clausulas de eleccion de foro incorporadas en
condiciones generales en letra pequefia. Y también, al argumento del desequilibrio de las
partes.

>2 E] procedimiento que dio lugar a la sentencia nam. 697/2005 dictada por el Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?) de 29 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7156),
integré el recurso de casacion en base a, entre otros motivos, la Infraccion de los articulos
56 y 57 de la Ley Procesal Civil, invocado ante una clausula incluida en un conocimiento
de embarque, en la que expresamente se hacia constar que cualquier diferencia o
contienda que se suscitase seria resuelta de acuerdo con la Ley holandesa y ante el
Tribunal de Justicia (Arrodissementrechtbank) de Amsterdam (lugar de domicilio de la
empresa fletadora). El Tribunal Supremo declardé no haber lugar al recurso después de
que el Tribunal de Primera Instancia estimase la demanda incidental y declara la
incompetencia jurisdiccion espaifiola en 1996, siendo ello confirmado por el Tribunal de
Apelacion.

330 Los articulos 56 y 57 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil eran
normas de competencia territorial, por lo tanto, normas de distribucion cuyos efectos no
podian extrapolarse a las normas de competencia judicial internacional que, en su caso,
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Civil de 18883!, en virtud del cual, se declararon ineficaces, una pluralidad®*? de
supuestos en los que los convenios atributivos no se basaban en un acuerdo mutuo

entre las partes®>.

eran normas de atribucién o normas de reparto de litigios entre tribunales de distintos
Estados. Vid. Nota supra 87. Algunos de los procedimientos que declararon nula la
sumision expresa conforme al amparo de tales preceptos fueron Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 14 de septiembre de 1996 (RJ 1996\6715), en un
procedimiento donde figuraba una clausula de sumision expresa inserta en un contrato de
adhesion, declarando el Tribunal ser abusiva por originar, por una parte, un desequilibrio
para los usuarios de los servicios de mantenimiento de los ascensores, distribuidos por
toda Espafia, obligandoles a defenderse y litigar en Madrid, con la consiguiente dificultad
en cuanto a su representacion procesal, proposicion y practica de prueba,
desplazamientos, etc. Y, por otra parte, un correlativo beneficio para la entidad ahora
demandante, pese a tener negocios en numerosas poblaciones; la Sentencia num.
915/1997 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de octubre de 1997 (RJ
1997\7072) declara nula la clausula en virtud de la «importante modificacion a partir de
la Directiva de la CEE, num. 93/13 de fecha 5 de abril de 1993 (LCEur 1993\1071), que
define y sanciona de ineficacia a las clausulas abusivas plasmadas en los contratos
celebrados con los consumidores. Esta disposicion tiene el cardcter de norma de
obligada transcripcion a los derechos nacionales de los Estados miembros, y mientras se
lleva a cabo tal establecimiento, los Tribunales judiciales de cada Estado deben actuar
como Jueces Comunitarios.»; En el mismo sentido, con la presencia de un consumidor, se
pronuncia la sentencia num. 551/1998, del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 30 de
mayo de 1998 (RJ 1998\4077); Y, finalmente, entre otras, la sentencia nam. 435/2000 del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 14 de abril de 2000 (RJ\2000\3228).

331 El articulo 57 del Real Decreto de 3 de febrero 1881 decia «Se entenderd por sumision
expresa la hecha por los interesados, renunciando clara y terminantemente a su fuero
propio y designando con toda precision el Juez a quien se sometieren.

332 Entre otras, en la Sentencia niim. 785/1993 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de
23 de julio de 1993 (RJ 1993\6476) en la que se debatia la competencia entre el Juzgado
de 1? Instancia n°® 7 de Leon y el de 1* Instancia n°® 3 de Zaragoza en virtud de una
clausula de sumision inserta en el reverso de un contrato; la Sentencia nim. 797/1994 del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de 1994 (RJ 1994\6518) en la que se
debate la competencia entre las Audiencias de Barcelona y Cdrdoba; la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 12 de julio de 1996 (RJ 1996\5580) en la que se
debate la competencia entre los Juzgados de Madrid y los de Alicante; la Sentencia num.
443/1998 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 4 de mayo de 1998 (RJ 1998\3069)
donde se debate la competencia entre los Juzgados de Madrid y los de Denia. Ademas,
esta sentencia declaro, que «La reciente Ley 7/1998, de 13 abril (RCL 1998\960), sobre
condiciones generales de la contratacion que efectia formalmente la transposicion de la
mencionada Directiva comunitaria al Derecho interno espariiol, confirma y ratifica los
precedentes criterios. En este orden debe tenerse presente la nueva «disposicion
adicional primera de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(RCL 1984\1906 y ApNDL 2943) (disposicion adicional primera), que en su apartado V,
num. 27 define como clausula abusiva, «la prevision de pactos de sumision expresa a
Juez o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del consumidor, al lugar del
cumplimiento de la obligacion o aquel en que se encuentre el bien si fuera inmueble, asi
como los de renuncia o transaccion respecto al derecho del consumidor a la eleccion de
fedatario competente segun la Ley para autorizar el documento publico en que inicial o
ulteriormente haya de formalizarse el contratoy;, Véase también, la Sentencia num.
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Pues bien, en relacion con ello y a la vista de lo dispuesto en el art. 3.1 CC
en materia de interpretacion de las normas, de aplicacion evidente a los
contratos, es conveniente tener en cuenta lo dispuesto en la Ley General de
Consumidores y Usuarios de 19-7-1984 ( RCL 1984\1906 y ApNDL
2943), concretamente a estos efectos en su art. 10, cuya interpretacion ha
de hacerse ya que no en vano Espaiia es un Estado de Derecho y pertenece
a la Comunidad Econémica Europea, en conexion con la Resolucion 47,
adoptada por el Comit¢ de Ministros el 16-11-1976, durante la 262
Reunion de los Delegados de los Ministros de la Comunidad Econdmica
Europea, relativa a «las clausulas abusivas en los contratos suscritos por
los consumidoresy, resolucion en la que se recomienda a los Gobiernos de
los Estados miembros que «creen instrumentos adecuados, juridicos y de
otro tipo, para corregir dichos abusos» y que de acuerdo con lo dispuesto
en el citado art. 3.1 y el hecho de estar actualmente insertos en referida
Comunidad Econdmica Europea, es instrumento apto para la interpretacion
de este tipo de clausulas de sumision expresa, maxime si se tiene en cuenta
la circunstancia de estar corroborada dicha resolucion por la Directiva
93/13, de 5-4-1993 (LCEur 1993\1071) de referida CEE>**, que delimita lo

que puede considerarse «cldusula abusivay, entendiendo por tales las

774/1998 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de 1998 (RJ 1998\6192)
donde se declara, al amparo de la interpretacion de una clausula de sumision, la cognicion
del juicio al Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Tolosa y no al de igual clase de
Barcelona; la Sentencia nim. 351/1999 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de
abril de 1999 (RJ 1999\2587), donde se plantea una cuestion de competencia territorial
suscitada entre el Juzgado de Primera Instancia nim. 35 de Barcelona y su analogo num.
3 de Alicante.

333 Notese que, en todas las resoluciones judiciales referenciadas anteriormente y dictadas
por el Tribunal Supremo, no debaten la eventual competencia internacional, sino analizan
una cuestion de competencia, entendida como el incidente procesal suscitado entre dos
organos del mismo orden jurisdiccional, circunscrita, por lo tanto, al plano meramente
interno.

334 Esta Directiva, la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993 (LCEur
1993, 1071), sobre clausulas abusivas en los contratos, y su transposicion mediante la ley
7/1998 de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (con la
modificaciones que ha introducido en la Ley 26/1984 de 19 de julio [RCL 1984, 1906],
general para la defensa de los consumidores y usuarios), tuvo que pronunciarse en cuanto
a esta cuestion, distinguiendo lo que debia entenderse por clausulas abusivas y
condiciones generales de la contratacion, asi como sus distintos efectos seglin rijan en
contratos pactados entre profesionales o entre estos y consumidores, siendo muy
ilustrativa a este propdsito la exposicion de motivos de la ley de transposicion.

207



contenidas en los contratos que se definen en el art. 3 de referida Directiva,
entre las cuales se encuentran precisamente aquellas que no se han
negociado individualmente, cuando se hayan redactado previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido en particular en los
contratos de adhesion, como es el que aqui sirve de fundamento al
ejercicio de la accidon esgrimida por la parte actora y a la promocion de la

presente cuestion de competencia por inhibitoria®?.

Sobre tales bases y supuesto que por razon de lo indicado este tipo de
cldusulas sumisorias, cuando aparezcan como aqui acontece en contratos
de adhesion que impiden a la parte suscritora de los mismos influir en su
contenido, no tienen para la determinacion de la competencia el valor, que

el art. 57 LECiv, concede a dichas sumisiones, (...)>%.

Esta aplicacion analdgica contravenia el texto de la propia Directiva de 1993, la
cual, expresamente, no quiso extender el control del contenido a tales clausulas

abusivas o condiciones generales, frente a empresarios.

Criterio que fue seguido por la normativa espainola, tanto por la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios®’’ (en
adelante, LGDCU), como por la Ley 7/98, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante, CGC), pese a ser, ambas normas invocadas, también,
en supuestos para amparar la presunta abusividad de una clédusula de jurisdiccion

inserta en un conocimiento de embarque>®. Lo que carecia de sentido, por cuanto

>3 Cfi. Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia niim. 785/1993 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 23 de julio de 1993.

3 Cfi. Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia niim. 785/1993 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 23 de julio de 1993.

37 Esta Ley estuvo vigente hasta el 1 de diciembre de 2007, fecha en la que entrd en
vigor la actual legislacion, esto es, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Ref. BOE-A-2007-20555).
3% Como deciamos al inicio de este trabajo de investigacion, el hecho de que estemos
ante un contrato de adhesion, no implica que las condiciones generales en €l establecidas
sean condiciones o clausulas abusivas. Existe, en este sentido, un doble sistema de control
de las condiciones generales de la contratacion que se concreta en el control de
incorporacion y en el control del contenido. Véase, en este sentido, ALFARO, J. (1991)
Op. Cit., pag. 80 a 93; PAGADOR LOPEZ, J. (1999) Condiciones generales y cldusulas
contractuales predispuestas. Madrid: Marcial Pons, pags. 339 y ss.
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la propia Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios hizo que
se declararan ineficaces las clausulas de sumision expresa, por ser consideradas
como clausulas abusivas, Unicamente cuando estas figuraban en contratos de
adhesion celebrados con consumidores. Matiz que no podia extrapolarse a una
clausula de sumision expresa a los tribunales de un Estado extranjero inserta en un

conocimiento de embarque, en tanto que:

a) La legislacion de consumidores y Usuarios excluia, en su articulo 1, a las
entidades que no tuvieran la condicion de consumidor o usuario, al no constituirse
en destinatario final o consuma bienes y servicios, con el fin de integrarlos en los

procesos de produccion, transformacion comercializacion o prestacion a terceros.

b) En el mismo sentido y toda vez que, la Ley sobre Condiciones Generales
de la contratacion se aplicaba al ambito propio de los consumidores, cualidad de
la que carecian las partes en la contratacion mercantil. Consiguientemente, no

puede hablarse en modo alguno de la existencia de cldusula abusiva y perjudicial

para la misma.>’

540

c) Y, ademas, porque conforme a la citada Ley’*", se vino a clarificar las

1541 542

distinciones entre condicion genera y clausula abusiva’*4, junto con los

¥ Cfi. Fundamento de Derecho tercero del Auto niim. 232/2000 de la Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion 7*) de 3 de octubre de 2000 (JUR 2001\20247); el
Fundamento de Derecho segundo del Auto num. 287/2001 de la Audiencia Provincial de
Cadiz (Seccion 7%) de 10 de septiembre de 2001 (JUR 2001\313581); el Fundamento de
Derecho cuarto de la Sentencia nim. 201/2001 de la Audiencia Provincial de Cadiz
(Seccion 7%) de 28 de mayo de 2001 (JUR 2001\201104).

40 En la exposicién de motivos, puede leerse: «Se pretende asi distinguir lo que son
clausulas abusivas de lo que son condiciones generales de la contratacion. Una clausula
es condicion general cuando estd predispuesta e incorporada a una pluralidad de
contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva. Clausula
abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales
y puede tener o no el cardcter de condicion general, ya que también puede darse en
contratos particulares cuando no existe negociacion individual de sus clausulas, esto es,
en contratos de adhesion particulares.».

34! Una clausula es CONDICION GENERAL cuando esta predispuesta e incorporada a
una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes. El concepto de
condicion general se puede dar tanto en las relaciones entre profesionales entre si, como
de estos con los consumidores. Las condiciones generales deben: Ser conocidas (o existir
posibilidad real de serlo), estar redactadas de forma transparente, con claridad, concrecion
y sencillez y, ademas, cuando se contrata con un consumidor, se requiere que no sean
abusivas.
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distintos efectos que implicaban cada una de ellas’*’, pues en ocasiones, se

vinculaba la nulidad de la clausula, a la abusividad, y también, al hecho de ser
considerada como una condicion general de contratacion>*,

545

No obstante lo anterior, todo ello gener6 un clima de incertidumbre’* en la

aplicacion de las citadas disposiciones a clausulas de sumision expresa insertas en
estos documentos, toda vez que no cabia duda de que eran contratos de adhesion.
Brecha que fue aprovechada para tratar de desvirtuar la validez de las mismas en

546

multiples ocasiones”*°, junto con el hecho de que algunos autores consideraron

342 Una clausula es ABUSIVA cuando, en contra de las exigencias de la buena fe causan
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato. El concepto de clausula abusiva tiene su ambito propio en la relacion con los
consumidores, y puede tener o no el caracter de condicidon general, ya que también puede
darse en contratos particulares cuando no existe negociacion individual de sus clausulas,
esto es, en contratos de adhesion particulares.

% Cfi. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13%) de 10 de diciembre
de 2002 (JUR 2003\126808).

34 Cfy. Auto nim. 101/2007 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 16
abril de 2007 (JUR 2009\176202) en el cual, el Tribunal declard: «En principio, la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion no establece el caracter abusivo, per se, de
las clausulas de sumision a tribunales extranjeros».

345 Como se advierte, por ejemplo, a través del Auto de 3 de octubre de 2000 dictado por
la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 7*), ante la desestimacion, dictada por el
Tribunal de Instancia respecto de la excepcion de falta de jurisdiccion de los tribunales
espafoles, por carecer de validez la clausula de sumision expresa a los Tribunales de
Gran Bretafa contenida en el conocimiento de embarque, al no constar la voluntad de
aceptacion por la otra parte, citdndose como argumentos para sostenerlo, entre otros, la
legislacion de consumidores y Usuarios de 1.984 y la Ley 7/98, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion. A pesar de reconocer la inadmisibilidad de dichas
disposiciones normativas, la Audiencia declar6 la inadmisibilidad del recurso de
apelacion y la confirmacion de la resolucion de instancia, en virtud de un defecto de
forma en la proposicion de la falta de jurisdiccion. No como alegan algunos autores,
malintencionadamente, conforme a la ausencia de validez del consentimiento.

>4 Sobre ello tuvo que pronunciarse, entre otras, la Sentencia num. 710/2001 de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 7*) de 31 de diciembre de 2001 ( JUR
2002\95133) a cuyos efectos, y tras la estimacion de la excepcion de falta de competencia
dictada por el Tribunal de Instancia, resolucion que confirmé la Audiencia, desestimando
el recurso de apelacion planteado, dijo en el Fundamento de Derecho segundo «Es de
ratificar, ya en particular, la certera fundamentacion juridica de la dicha sentencia,
sobre el acogimiento de la "excepcion de falta de jurisdiccion” antes aludidas por
clausula de sumision expresa; y, sobre, la base del planteamiento general del
Fundamento Juridico 2° de la sentencia combatida, como del tenor literal de la clausula
misma de "Derecho y Jurisdiccion" de los cuatro conocimientos de embarque obrantes
en autos, a descartarse, de primera intencion, la aplicabilidad al caso de la Ley sobre
condiciones Generales de la Contratacion y de la Ley de Defensa de los Consumidores, y
que son invocados por la aseguradora demandada, para tachar la clausula en cuestion
de nula y de abusiva, y como estampada -ademdas- en un "contrato de adhesion"; y, al
caso, resumiéndose la doctrina de las sentencias de 15-6-99 y de 20-9-99, de la Seccion
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también, conforme a la mala fe, la incorporacién de este tipo de clausulas en

547

formularios contractuales’*’, presuponiendo que aquel que las incluia en un

condicionado general’*, perjudicaba al otro contratante.

A pesar de lo anterior, la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, supuso un

importante hito>*’

en la regulaciéon de la competencia pues, su entrada en vigor, el
7 de enero del afio 2000°%°, incorpord el articulo 54!, que venia a establecer

reglas de sumision expresa en supuestos de competencia territorial, derogandose

6“ de esta Audiencia Provincial, en supuestos litigiosos similares, decir -éste Tribunal-
que la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, no es de aplicacion a
estos contratos, al carecer la demandante de la condicion de "consumidor" y al
desarrollarse esa relacion juridica "entre empresarios", ninguno de ellos, y en concreto,
destinatario final del objeto o servicio objeto del contrato, como integrado en un mas
amplio proceso de produccion, transformacion, comercializacion sino las empresas
intervinientes actuando y precisamente dentro del marco de su respectiva actividad
profesional, prolongando con operaciones ulteriores el proceso economico implicado en
aquellosy.

%7 Vid. En este sentido, GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 1.

> La Sentencia ntim. 140/2013 de la Audiencia Provincial de Céaceres (Secciéon 1*) de 3
de junio de 2013 (AC 2013\1488) dice, sobre las condiciones generales sobre elementos
esenciales de los contratos «Los costes de los recursos que se deben invertir en el didlogo
que todo proceso individualizado de negociacion conlleva -con el correlativo
encarecimiento del producto o servicio que al final repercute en el precio que paga el
consumidor o usuario-, unido al elevado volumen de operaciones que se realizan en el
desarrollo de determinadas actividades negociales, fue determinante de que en ciertos
sectores de la economia se sustituyesen los tratos personalizados de los términos y las
condiciones de los contratos, por la contratacion por medio de condiciones generales
propias del trdafico en masa, en los que el didlogo da paso al mondlogo de la
predisposicion del contenido contractual por parte del profesional o empresario, ya que
el destinatario -tanto si es otro profesional o empresario como si es consumidor o
usuario-, acepta o rechaza sin posibilidad de negociar de forma singularizada, dando
lugar a lo que la STS 406/2012, de 18 de junio (RJ 2012, 8857) , RC 46/2010, califica
como "un auténtico modo de contratar, diferenciable de la contratacion por negociacion,
con un régimen y presupuesto causal propio y especifico”.».

¥ MARTORELL ZULETA, P. (2009) Op. Cit., pag. 159.

>3 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Ref. BOE-A-2000-323).

331 Articulo 54 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil titulado
«Caracter dispositivo de las normas sobre competencia territorialy dice asi «I. Las
reglas legales atributivas de la competencia territorial solo se aplicaran en defecto de
sumision expresa o tdcita de las partes a los tribunales de una determinada
circunscripcion. Se exceptuan las reglas establecidas en los numeros 1.°y 4. a 15.° del
apartado 1 y en el apartado 2 del articulo 52 y las demas a las que esta u otra Ley
atribuya expresamente caracter imperativo. Tampoco sera vdlida la sumision expresa o
tacita en los asuntos que deban decidirse por el juicio verbal. 2. No serd vdlida la
sumision expresa contenida en contratos de adhesion, o que contengan condiciones
generales impuestas por una de las partes, o que se hayan celebrado con consumidores o
usuarios. 3. La sumision de las partes solo serd valida y eficaz cuando se haga a
tribunales con competencia objetiva para conocer del asunto de que se trate.».
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las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobada por Real Decreto de
3 de febrero de 1881°%2 y, en particular, el citado articulo 57, que tantas

confusiones habia provocado.

Con ello, se pretendio cerrar el debate sobre la interpretacion extensiva de las
normas de competencia territorial, a supuestos de competencia judicial

internacional®>?, como se muestra en la siguiente resolucion:

Y, en definitiva, las excepciones a la validez de las cldusulas de sumision
expresa contenidas en el art. 54.2 L.E.C. 1/2000, no aplicables a las de
autos [donde existia una ‘“clausula de sumision” a los Tribunales de
Comercio de Paris, incluida en los “Bill of Lading” (conocimientos de
Embarque)]>** bien anteriores (y todas ellas) a la fecha de entrada en vigor
de la nueva Ley Procesal; con independencia de lo regulado en la
Disposicion Adicional 4* de la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién®>, a tenor de la Disposicion Final 6* de aquella Ley
Procesal, y conforme a cuya especifica normativa pudiera tal vez
reconducirse (como entre ‘“‘profesionales”) esta contratacion entre
empresas y de cardcter mercantil, y, de ellas, una, “adherente” a un
contrato con clausulas redactadas e impuestas por la otra, y siendo en
contratos de adhesion, y mas alla de la condicion de simple consumidor o

usuario final en la contratacion’3°.

>32 Disposicion derogatoria tnica. 1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.

>3 Ello quedé expuesto en la Sentencia nim. 804/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil, Seccionl?) de 5 de julio de 2007 (RJ 2007\5431) tras haberse desestimado la
declinatoria y haberse declarado la competencia territorial del Juzgado de Primera
Instancia en 1998, habiéndose estimado el Recurso de Apelacion declarando la falta de
competencia y, en consecuencia, estimandose la declinatoria internacional. Y,
declarandose, en casacion, no haber lugar al recurso formulado.

3% Comentario del autor.

3% Cuando la relacion lo sea entre profesionales entre si, el ambito de aplicacion se
restringe, pues la condicion general serd abusiva cuando sea contraria a la buena fe y
cause un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes,
teniendo en cuenta las caracteristicas especificas de la contratacion entre empresas.

3% Cf. Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia nam. 710/2001 de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion 7°) de 31 de diciembre de 2001 (JUR 2002\95133).
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No obstante lo anterior, siguieron existiendo sentencias donde se alegaba, como
causa de oposicion a la validez de una cldusula de sumisidon inserta en un
conocimiento de embarque, la aplicacion analogica del articulo 54.2, segin se
muestra en resoluciones como el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra

de 4 de febrero de 20107, entre otras>>®:

Sostiene la apelante que el art. 54.2 de la ley procesal civil (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892), en interpretacion analdgica, impide la aplicacion
de pactos de sumision contenidos en contratos con condiciones generales

de la contratacion.

Hasta tal punto que, como se ha declarado, la abusividad ha sido el argumento
angular en base al cual, se ha justificado la incorporacion de las especialidades

procesales en materia de jurisdiccion y competencia en la Ley maritima espafola.

De hecho CACHON CADENAS®, en 2016, una vez entrada en vigor la Ley,
sugirid que la opcion optada por el legislador en el articulo 468, no establecia una
exclusion ni siquiera relativa de clausulas de sumision expresa en materia de
competencia judicial internacional, pudiendo haber optado, el legislador espaiol,
por una técnica legislativa mas cercana a las normas de competencia territorial y a

las normas generales de Defensa de los Consumidores y usuarios.

ARGUMENTO 5 DE OPOSICION A LA VALIDEZ. CONTRATO NO
NEGOCIADO

Otro de los motivos por los cuales fue discutida la validez de una cldusula de

jurisdiccion fue el hecho de que fueran incorporadas en contratos de adhesion®®,

37 Cfr. Auto nam. 26/2010 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1°) de 4 de
febrero de 2010 (JUR 2010\135394). Si bien es cierto que pese a reconocer valida la
sumision expresa, la Audiencia declara el pacto ineficaz, en virtud de una sumision tacita
posterior.

% Se invoca también la invalidez de la clausula en virtud del articulo 54 en el
Fundamento de Derecho tercero del Auto num. 545/2010 de la Audiencia Provincial de
Vizcaya (Seccion 1%), de 29 de junio de 2010 (JUR 2010\409014).

%9 CACHON CADENAS, M. J. (2016) Articulo 468. clausulas de jurisdiccién y
arbitraje. En ARROYO, I, RUEDA MARTINEZ, J. A. (Ed.) Comentarios a la Ley
14/2014 de 24 de julio, de navegacion maritima, pag. 1400.

>0 Existe esa libertad para contratar en los contratos de adhesion, entendida como la
facultad de aceptar o no los términos y condiciones en la que la naviera hace la oferta,
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cuestion que habia sido reconocida por el Tribunal de Justicia comunitario,

respecto a la naturaleza contractual del conocimiento de embarque.

Esta materia tenia como punto de partida el argumento anterior, donde el Tribunal
Supremo, tenia declarado que toda cldusula de jurisdiccion inserta en un contrato
de adhesion, era abusiva’®!

Civil®62,

, al amparo de la antigua Ley de Enjuiciamiento

Sin embargo, no puede obviarse el cambio de criterio del Alto Tribunal, en virtud

del cual, declar6>%3:

Se reconoce la naturaleza del contrato de transporte de mercaderias en
conocimiento de embarque como contrato de adhesion, pero no cabe aludir
a su naturaleza para exonerarse del cumplimiento de lo asumido — aunque
fuera mediante endoso del conocimiento — de cualquiera de sus clausulas.
No puede equipararse la adhesion a abusivo. La naturaleza del contrato de
adhesion es consustancial al tipo del contrato, por lo que no cabe aludirse
vicio del consentimiento: vicio de nulidad desde su origen por dicho

caracter — de adhesion — por ser abusivo.

El citado criterio fue seguido por las Audiencias, quienes, conforme a las
particularidades del comercio y la norma comunitaria, fueron validando el
consentimiento, aun presunto, a las citadas clausulas de jurisdiccion, al amparo de

los usos y las particularidades del sector comercial maritimo.

aunque de suyo, no exista libertad de contratacion. Cfr. ALBALADEJO, M. (2011)
Derecho civil Il. Derecho de Obligaciones. Madrid: Edisofer, pags. 435 a 436 «se
mantiene en todo contrato de adhesion la libertad para contratar, pero no la libertad de
contrataciony.

1 Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia num. 443/1998 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 4 de mayo de 1998 (RJ 1998\3069); Fundamento de
Derecho primero de la Sentencia nim. 201/1999 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
de 1 de marzo de 1998 (RJ 1999\2244).

%2 Sin embargo, como se ha dicho, los citados pronunciamientos hacian referencia, por
un lado, a la sumision expresa en cuanto a cuestiones de competencia, no el &mbito de la
competencia judicial internacional. Y, por otro, en ocasiones, ante la presencia de
consumidores, sin que en cuyo caso, estuviéramos ante un supuesto suscitado entre
mercantiles.

393 Sentencia nim. 790/1992 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de
1992 (RJ 1992\6440).
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El simple hecho de que el contrato sea de adhesion no lo convierte en nulo
de modo automdtico como parece pretender la parte apelante, pues
determinadas formas de contratacion, bien porque se realizan en masa, o
bien porque responden a un nimero constante o elevado de transacciones
requieren uniformidad en su estructura y en sus clausulas (...)°**. En
nuestro caso, siendo un hecho notorio el nimero elevado de contenedores
que suele transportar un barco y que cada uno de ellos (o muy pocos)
procede de un cargador distinto, aparece como necesidad de su
organizacion tener un tratamiento uniforme o muy aproximado en el
clausulado de los contratos para evitar un caos en la gestion y, desde
luego, en la defensa judicial en el supuesto de que por un mismo accidente
con dafios a diversos contenedores se viera obligado a defenderse ante
Tribunales de distintas ciudades y de distintos Estados, pues también es
notorio que los barcos van cogiendo y soltando carga en varios puertos. De
este modo, lo verdaderamente importante no es que la clausula esté
redactada o exigida por una de las partes, sino que la clausula o clausulas
en cuestion merezcan conceptuarse como abusivas y, por tanto nulas, por
atentar a los principios rectores de la contratacion (art. 1255 del Codigo

Civil)’6s.

No obstante lo anterior, algunos autores han seguido invocando la abusividad de
la clausula, por estar incorporada en un contrato de adhesion’®®. Como también

hemos visto con el argumento de la abusividad.

%4 En el mismo sentido, Auto nim. 143/2009 de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28%) de 21 de julio de 2009 (JUR 2009\472155) «El simple hecho de que el
contrato sea de adhesion no lo convierte en nulo de modo automatico, pues determinadas
formas de contratacion, bien porque se realizan en masa, o bien porque responden a un
numero constante o elevado de transacciones, requieren uniformidad en su estructura y
en sus clausulas, lo que no quita para que las partes puedan negociar individualmente la
aceptacion, modificacion o rechazo de algunas clausulas o de aquellas esenciales que
definen el contenido de la prestacion. Por ello resulta sumamente dificil afirmar el
cardcter abusivo de las clausulas contenidas en las polizas-tipo respecto de quien no es
consumidor en el sentido de la Directiva 93/13 CE, la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios o la Ley sobre Condiciones Generales de la Contrataciony.
°5 Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 13*) de 10 de diciembre de 2002 (JUR 2003\126808).

%6 pPULIDO BEGINES, J.L. (2015) Curso de derecho de la Navegacion Maritima.
Madrid: Tecnos, pag. 502; ARROYO, L. (2013) Proteccion de la parte débil frente a las
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ARGUMENTO 6 DE OPOSICION A LA VALIDEZ. DESIGUALIDAD DE
LAS PARTES

En ultimo lugar, uno de los argumentos mas invocados por el sector doctrinal que
se opone a la validez de las clausulas de jurisdiccidon extranjeras insertas en un
conocimiento de embarque, en virtud del requisito que permite el consentimiento
presunto a las mismas, es la consideracion de una de las partes contractuales como
parte débil’%7->%8, Aspecto particularmente vinculado a los argumentos tercero y

cuarto anteriores.

A este respecto es necesario traer a colacion cudl ha sido la interpretacion de los
Juzgados al respecto, cuyo argumento ha venido consoliddndose a lo largo de
todos estos afios, y en virtud del cual, se pone de manifiesto que, en caso alguno,
puede reputarse, en el &mbito mercantil, a una de las partes del contrato como

parte débil. Ni tampoco, como consumidor, conforme a los siguientes:

(...) no puede alegar la imposicion de dicha clédusula por cuanto nuestra
jurisprudencia ya tiene sefialado que al tratarse de empresarios
acostumbrados a intervenir en el trafico juridico y comercial internacional
— donde es usual y cominmente aceptado sujetar las relaciones negociales

a contratos-tipo, de adhesion o con condiciones generales (que

clausulas de jurisdiccion internacional en el transporte maritimo. Anuario de Derecho
Maritimo, Vol. XXX, pags. 23 y siguientes.

7 Al amparo de este argumento, surgiran otros, estrechamente vinculados con él y
también, con los argumentos tercero y cuarto anteriores, como son la invocacion del
articulo 7.2 «La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho, con dario para tercero, dara lugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia en el abuso» y del articulo 1256 «La validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes» del Codigo Civil
espanol.

%8 Uno de los autores maés representativos de esta doctrina es ARROYO, L. (2013) Op.
Cit., pags. 24 a 26, quién defiende que se ejerce un abuso sobre esta parte mas débil
puesto que, tiende a abandonar el proceso, como consecuencia de los elevados costes de
litigar en una jurisdiccién extranjera y no soélo, sino también, el hecho de tener que
plantear una accion ante una jurisdiccion que le es desconocida, en un idioma y en unos
procedimientos que desconoce. Para €l, efectivamente, era necesario el articulo 468, «no
solo para la defensa de los intereses nacionales sino de la parte mas débil de la
relaciony». Vid. ARROYO, L. (2014) Op. Cit., n°. 31, pag. 35.
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habitualmente recogen usos comerciales) -, no cabe predicar de una parte
contratante una posiciéon negocial inferior o mas débil de la que pueda

abusar o aprovecharse el otro contratante.

No puede ampararse la exclusion de la CS con base en la condicion de
consumidora de la cargadora, que en ninglin caso concurre, al tratarse de
una persona juridica y contratar el transporte para incorporarla a la
explotacion de su negocio, con posibilidad de repercutir el precio del
suministro a sus clientes, siendo reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Supremo al interpretar e art. 1 de la Ley 26/1984, en el sentido de que las
disposiciones protectoras del consumidor considerada econdmicamente
mas débil solo engloban los contratos celebrados para satisfacer las propias
necesidades de consumo privado de un individuo, y del mismo modo se

entiende en la reiterada doctrina del TJUE.>%°

En el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de abril

de 201079 declara:

No puede alegar imposicidon por cuanto nuestra jurisprudencia ya tiene
senalado que al tratarse de empresarios acostumbrados a intervenir en el
trafico juridico y comercial internacional, no cabe predicar de una parte
contratante una posicion negocial inferior o mas deébil de la que se pueda

abusar o aprovecharse el otro contratante.

Y, también, el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 4 de febrero de

2010571

Como ya sefialdbamos en el Auto de 24/09/2009, la condicion de
empresarios de las partes que actuan en el &mbito propio de su actividad,

excluye la linea de principio la posible aplicacion de la normativa de

%9 Auto nim. 143/2009 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 21 de
julio de 2009 (JUR 2009\472155), Fundamento de Derecho tercero.

> Auto ntim. 60/2010 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%) de 23 de abril
de 2010 (JUR 2010\232790).

ST Auto niim. 26/2010 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1) de 4 de
febrero de 2010 (JUR 2010\135394).
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proteccion del consumidor, en particular, el control de contenido sobre el

caracter abusivo de la clausula de jurisdiccion.

En contra de la interpretacion sostenida en estas resoluciones donde se puso de
manifiesto que, en modo alguno, podia decirse de un cargador, que era una parte
econdmica mas débil’’?> o que, podia apreciarse debilidad en empresarios que
estdn acostumbrados a intervenir en el trafico comercial y el comercio
internacional, se alzd aquél sector doctrinal que, impulsor del proteccionismo en
base al cual se justifica el articulo 468 de la normativa maritima espafiola, venia a
sostener la ineficacia del las cldusulas de sumision expresa, bajo el argumento de
ser consideradas como clausulas abusivas, tratando de identificar la figura del
consumidor con la figura del cargador, pretendiendo asi, extender las garantias
proteccionistas al segundo, en cuanto a su debilidad contractual®’® frente a una

parte presuntamente opresiva’’?,

En oposicion a esta corriente que apelaba al trato injusto que sufrian aquellas
partes contractuales sometidas a una posicion de debilidad contractual
generalizada, al tener que soportar las cldusulas de sumision, sin tener capacidad

de negociarlas u oponerse a ellas, se erigi6 otro sector doctrinal que, volviendo a

3”2 En modo alguno puede admitirse ni generalizarse este argumento por cuanto, aquellos
que conocemos la practica maritima, somos conscientes de que hay muchos cargadores
con capacidad econémica mayor que incluso los propios porteadores.

7 ARROYO, 1. (2013) Op. Cit., pags. 23 y siguientes; PULIDO BEGINES, J.L. (2015)
Op. Cit., pag. 502; CACHON CADENAS, M. J. (2016) Op. Cit., pag. 1399 «Evitar que
la posicion dominante de la parte mas fuerte en la relacion contractual impida que la
parte mas debil pueda hacer valer sus derechos ante los tribunales, o convierta en muy
gravosa la posibilidad de promover o sostener un proceso para exigir sus derechos.».
BADIA, A. (2015) Jurisdiccién y competencia. En Comentarios a la Ley de Navegacion
maritima. Madrid: Dykinson, pag. 427; Quién también afirma la existencia de un
desequilibrio negocial es GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 4, si bien
reconoce que el cargador no puede definirse como la parte débil en un contrato de
transporte.

37 Hubo cierta parte de la doctrina que, pese a reconocer cierto desequilibrio entre las
partes, no hacia extensibles las garantias proteccionistas al consumidor al cargador,
considerandolo como «un operador mas del trafico maritimo que estd en disposicion de
encontrar en el mercado mejores condiciones.» Cfr. FERNANDEZ ROZAS, J. C. (2018)
Op. Cit., pag. 338.
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los argumentos sostenidos por la jurisprudencia comunitaria y nacional, reconocia

ese equilibrio juridico®” en el sector de la contratacion maritima internacional’’s.

En este sentido, consideran que no hay aprovechamiento o abuso de una parte que
ostenta, presuntamente, una posicion dominante frente a otra parte mas débil
porque, en todo caso, no siempre, el cargador o ulteriores tenedores, son

econdmicamente mas débiles que los porteadores.

Y, también, y en todo caso, porque estamos ante una contratacion entre
profesionales que conocen o deben conocer estos usos del sector maritimo
consistentes en la incorporacion de cldusulas de sumision expresa en
conocimientos de embarque®’’. En base a lo cual, la norma permite este
consentimiento presunto. Consiguientemente, y salvo que se demuestre lo
contrario, ninguna de las partes podra alegar este desconocimiento, pretendiendo

con ello beneficiarse de las garantias proteccionistas propias del consumidor.

En cualquier otro caso, y siendo este un criterio restrictivo, cuando se ha
demostrado que no estamos ante una contratacion entre partes que se dedican
habitualmente®’® al sector maritimo y sobre las cuales, no puede acreditarse el

conocimiento del citado uso, no se aplican las reglas del consentimiento presunto,

>73 Equilibrio no solo en las partes del contrato, sino también, equilibrio entre la relajacion
de formas y la seguridad juridica. Vid. GOMEZ JENE, M. (2014) Op. Cit., pag. 114; En
este sentido se posiciona también ZURIMENDI ISLA, A. (2016) Op. Cit., pag. 99 «En
realidad existen razones tanto de equilibrio contractual como economicas que justifican
que sea el porteador el que acabe estableciendo en la negociacion que sea esta (...) la
Jurisdiccion o arbitraje competentes para resolver las reclamaciones. Efectivamente, es
una aspiracion legitima y economicamente razonable que el porteador/armador pretenda
centralizar todas las reclamaciones contra él en un foro.».

37 ALFARO, J. (1998) Op. Cit., pag. 63.

377 A estos efectos, y tal y como apuntaba CORDERO, C.I. (2008) La cl4usula atributiva
de jurisdiccion en el conocimiento de embarque. Anuario juridico y Econdémico
Escurialense, XLI, pag. 225 citando a ESPINOSA CALABUIG, R. (2000) Las clausulas
de jurisdiccion en conocimientos de embarque y el articulo 17 del Convenio de Bruselas
de 1968 (Comentario a la STICE de 16 de marzo de 1999, «Asunto Castelletti»). La Ley:
Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, pags. 1744 a 1749,
los operadores del trafico maritimo que participan en él, deben conocer las practicas
habituales del sector, no por cuestiones de buena fe, sino por la propia aptitud en el
propio trafico.

>78 Como reconocia el Auto num. 34/2015 dictado por la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28%), de 9 de febrero de 2015 (JUR 2015\248567) «la introduccion de este tipo
de clausulas es habitual, tanto por la diversidad del propio trdfico maritimo, de las
sociedades que intervienen, domiciliadas en muy diversos paises (...).».
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como muestran las siguientes resoluciones donde, Jueces y Tribunales espafioles,
en base a criterios de equidad’”®, se ha declarado inaplicables las disposiciones del
consentimiento presunto, a empresarios que si bien contratan servicios de

transporte maritimo, lo hacen de modo ocasional o esporadico.

Dicho lo cual, sirva como ejemplo, el fundamento juridico invocado al respecto en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia dictada el 20 de diciembre de

2012°%%, donde se declard:

No se justifica el “conocimiento directo” por la entidad demandante del
uso de tal pacto de sumision y ya de entrada como con tino pone en
evidencia el Juzgador de instancia no puede predicarse el mismo de una
entidad que tiene por objeto social, la fabricacion, disefios y compraventa
de maquinaria especifica y ello con independencia de que para su
comercializacion deba efectuar transportes internacionales, pues en modo
alguno consta sea entidad dedicada directa o indirectamente al trafico
mercantil del transporte, por lo que se hace dificil, este conocimiento de un
uso de comercio del concreto sector del transporte maritimo internacional,
cuando ademas, como se ha expuesto supra el contrato con (...) era un

transporte multimodal.

En el mismo sentido, el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Valencia de

27 de julio de 2016°%', en virtud del cual se estima el recurso formulado,

37 Las sentencias que se citan con posterioridad quiebran el argumento reiterativo de
algunos autores que afirmaron que «En la prdctica se ha venido automatizando el
proceso de admision de este tipo de clausulas». Entre otros, DEL CORTE (2015) Op.
Cit., pag. 769.

380 Sentencia nim. 462/2012 de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9%) de 20 de
diciembre de 2012 (AC 2013\614). En el citado procedimiento, la parte demandada
apelante invoco la falta de jurisdiccion de los Tribunales Espafioles para el conocimiento
del citado litigio dada la clausula de sumision a los Tribunales de Génova inserta en el
conocimiento de embarque.

81 Auto nim. 1243/2016 de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9%) de 27 de
julio de 2016 [Consultado: 12 de enero de 2020] Disponible en
http://www.alborsgaliano.com/wp-content/uploads/2016/10/1271-16-MARITIMO.pdf. El
presente procedimiento se suscita al amparo de la interpretacion, también, de una clausula
de sumision exclusiva a los tribunales italianos inserta en un conocimiento de embarque.
El Juzgado de lo Mercantil estimé mediante Auto, en virtud de la citada clausula, la
declinatoria interpuesta, sobre el que se alzo la apelante. El Tribunal ad quem revocoé la
citada resolucion entre otros, por no apreciarse firma alguna, ni aceptacion o acuerdo
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revocando y dejando sin efecto la desestimacion de la declaratoria promovida, en

virtud de, entre otros:

La flexibilidad que permite la doctrina resefiada y la existencia del uso
consistente en la incorporacion de cldusulas de sumision jurisdiccional en
los conocimientos de embarque, no implica de forma automatica la
derogacion del fuero en beneficio del indicado en el conocimiento de
embarque, cuando la presuncion de incorporacion de la cldusula queda
desvirtuada por el hecho de que entre aquellas que expresamente se dice

conocer y aceptar no esta especificamente contemplada la controvertida.

(...) No consta acreditado que el consignatario tenga habitualmente
establecido con la demandada este tipo de clausulas de sumision exclusiva
a los Juzgados italianos ni que regularmente realice embarques de

mercancia por via maritima, ni siquiera que se dedique al sector logistico.

(...) No hay prueba en el procedimiento de que el demandante opere
habitualmente en el sector y conozca o deba conocer el uso indicado, ni
resulta de los correos electronicos aportados al proceso (entre la agente del
demandante y la naviera) referencia alguna a la clausula de sumision

jurisdiccional®?,

5.1.1.1 Requisitos de validez formal de las clausulas de sumision jurisdiccional

desde el prisma internacional: contratacion con terceros estados

Declarado todo lo anterior, y antes de la entrada en vigor de la Ley 14/2014, de 24
de julio, de navegacion maritima, cabe preguntarse ;qué criterio aplicaban los

Juzgados y tribunales espafioles ante clausulas de jurisdiccidon insertas en

respecto de la clausula de sumision jurisdiccional. No hay prueba, afiade, de la
confirmacion por ambas partes de la clausula de sumision jurisdiccional inserta en el
conocimiento de embarque ni de recepcion de confirmacion sin objeciones en los
términos que resultan de la STICE de 19 de junio de 1984 (As. 71/83, Tilly Russ vs.
Nova). Por todo lo anterior y también, en virtud de lo extractado, considera que «ello no
puede favorecer a la parte que redacta el documento, conforme al articulo 1288 del C.
Civil -, del contenido del conocimiento de embarque no resulta con claridad la voluntad
de ambas partes de asumir el contenido de la clausula 2 (controvertida) dado que no se
hace referencia a ella en el anverso del documento.

> Fundamento de Derecho cuarto del Auto nim. 1243/ 2016 de la Audiencia Provincial
de Valencia (Seccion 9%) de 27 de julio abril de 2016.
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conocimientos de embarque donde se designaban competentes a los tribunales de
un Estado no miembro?, toda vez que esta no era una circunstancia prevista en la

normativa comunitaria.

Ciertamente la cuestion no fue pacifica, pues encontramos, por un lado, algunas
resoluciones que, conforme a la normativa interna espafiola, desestimaron la
validez de una cldusula de sumision expresa inserta en un conocimiento de
embarque. Y otras, la mayoria, que estimaron la validez del pacto, en virtud de la

aplicacion analdgica®®?® del criterio interpretativo de la norma comunitaria.

Entre aquellas que desestimaron la validez de la clausula, encontramos, por un
lado, el Auto’®* del afio 2006 dictado por el Juzgado de lo Mercantil niamero 4 de
Barcelona donde se solicitaba se declinase el conocimiento del asunto por falta de
competencia de la jurisdiccion espafiola por existir en el conocimiento de
embarque una cldusula de sometimiento expreso al fuero de los tribunales de

Turquia.

Ante la ausencia de normas internacionales o comunitarias aplicables>®

, el
Tribunal analizé la validez de las clausula de sumision conforme al derecho
nacional, lo que le llevd a desestimar la declinatoria formulada declarandose
competente para conocer el fondo del asunto, conforme a la aplicacion de la Ley
de Condiciones Generales de contratacion «FE! conocimiento de embarque

incorpora una serie de condiciones generales, a las que les es aplicable el

% La aplicacion analégica de régimen juridico comunitario para admitir la validez de
clausulas de sumision expresa a jurisdicciones de terceros estados, insertas en
conocimientos de embarque ha sido criticada por parte de algunos autores. Cfr. DEL
CORTE, J. (2015) Op. Cit., Nota. 25 pag. 763. El autor critico esta aplicacion, alegando
que con ello se hacia extensible un régimen excepcional que traia causa de un proceso de
integracion europea a jurisdicciones ajenas a éste y carentes de la exigible homogeneidad.
Pero no sblo, sino también, critico la alteracion del sistema de fuentes, haciendo
prevalecer la jurisprudencia — por via analogica -, sobre las normas de derecho positivo.
> Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Barcelona de 11 de octubre de 2006 (JUR
2007\38853).

3% La resolucion descarta la aplicacion de 1) Las normas de La Haya-Visby, por cuanto
no contienen referencia expresa alguna al tema de la jurisdiccion sobre reclamaciones
judiciales o sobre las normas de sumision; 2) El Convenio de la NU sobre el Trasporte
Maritimo de mercancias de 1978 (Reglas de Hamburgo), que pese a contener normas de
sumision en el articulo 21, no era aplicable a Espafia por falta de ratificacion; 3) El
Reglamento CE 44/2001, por cuanto el pais al que se somete la clausula, no es miembro
de la Union Europea; 4) El Convenio de Lugano, por no ser miembro de la Asociacion
Europea de Libre Comercio.
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régimen de la LCGC», discrepando de la valoracion que hace la Audiencia
Provincial de Barcelona en sentencia de 19 de octubre de 2005, donde se hacia
una aplicacion analdgica de la norma comunitaria para admitir una clausula de
sumision a los Juzgados del Distrito de Tokio’®®. A su juicio, para que una
clausula de sumision fuera validamente oponible, tendria que ser expresamente
aceptada por escrito por el cargador. Cosa que segin se afirma en el Auto, no
sucedid, ya que no constaba que las condiciones generales anadidas al
conocimiento de embarque fueran aceptadas ni firmadas por él [el cargador]®®’,
yva que negaba que la firma que constaba en el reverso fuera de alguno de sus

representantes.

Ademas, en opinidn del juzgador, no creia que se pudiera decir que existia un uso
en el comercio internacional “ampliamente conocido y regularmente observado”
de incluir cldusulas de sometimiento expreso a los tribunales del porteador™®®,
como tampoco, que se pudiera permitir una aplicacion analodgica del Reglamento

de Bruselas:

(...) ya que seria extender a un pais no miembro de la UE su propia
normativa y reconocer situaciones que no pueden ser resueltas igual por
los Tribunales Turcos a cuyo ordenamiento no pertenece la norma

analogamente interpretada. Para que se pueda aplicar por analogia una

38 1.a sentencia rezaba del siguiente modo «para que el conocimiento de embarque surta
efectos y vincule al cargador no es necesario la firma pues su aceptacion es consiguiente
a la recepcion del conocimiento al tiempo de la entregar la carga para su transporte. Y
la aceptacion es global, no solo del hecho del trasporte en régimen de conocimiento de
embarque, sino también del resto de clausulas, es este caso la de sumision expresa al
Tribunal de distrito de Tokio» Fundamento de Derecho 14 del Auto del Juzgado de lo
Mercantil nim. 4 de Barcelona de 11 de octubre de 2006.

87'N. del A. Para una mejor comprension del extracto.

88 Afirmacion que hacia el Tribunal en base al hecho de que las «Reglas de Hamburgo,
que como sabemos obedecen a un convenio promovido por Naciones Unidas y elaborado
por la UNCITRAL, no atribuye con cardcter excluyente, ni tan siquiera preferente, la
Jjurisdiccion de los tribunales a los que se hubieran sometidos expresamente las partes,
art. 21, sino que reconoce al demandante el derecho a elegir el fuero entre diversas
opciones, entre las cuales figura, en ultimo, lugar, "cualquier otro lugar designado al
efecto en el contrato de trasporte maritimo”. Es verdad que las Reglas de Hamburgo
(Convenio de NU sobre el Transporte Maritimo de Mercancias de 1978) no son
aplicables en Espania, pero no lo es menor que hay que reconocer a dichas reglas una
autoridad indudable. No hay que olvidar que el reglamento Bruselas I no solo exige que
la prorroga de jurisdiccion obedezca a un uso internacional, sino que dicho uso sea
regularmente observadoy.
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norma que regula la jurisdiccion de los tribunales de dos Estados es
imprescindible que ambos hayan aceptado la norma, lo contrario es
absurdo. La cuestion ha de resolverse, en defecto de tratado internacional,

aplicando las normas espafiolas mencionadas®°.

El criterio expuesto en esta sentencia es mas que discutible, por cuanto se ampara
en una norma no aplicable, esto es, en la Ley de Condiciones Generales de
contratacion y en una explicacion poco consistente, en cuanto a la aplicacion

analdgica de la norma comunitaria.

No obstante, declara la invalidez, sin que tengamos constancia de su revocacion.
Por lo tanto, es un ejemplo de resolucion en la que se declard la ineficacia de la

clausula, en base a la normativa interna.

Otra de las sentencias que declard la invalidez de una clausula de jurisdiccion a un
tercer Estado inserta en un conocimiento de embarque fue la dictada por el
Tribunal Supremo en 2012°%°, en un recurso de casacion formulado en base a la

interpretacion de una clausula de sumision expresa a los Tribunales de Arabia™!.

El Tribunal de apelacion, de igual modo que el organo judicial de la primera
instancia, habia condenado a la porteadora, quien se alz6 en casacion formulando
recurso extraordinario por infraccion procesal en virtud de la eficacia de una
cldusula de sumision expresa a favor de los Tribunales del Reino de Arabia Saudi,
contenida en el reverso del conocimiento de embarque. A lo que el Alto Tribunal

resolvio:

3% Fundamento de Derecho 19 del Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Barcelona
de 11 de octubre de 2006.

3% Sentencia num. 322/2012 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién1?) de 31 de
mayo de 2012 (RJ 2012\6551).

91 En el escrito de demanda se alegd que la misma era nula de acuerdo con el articulo 54,
apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que no era aplicable Reglamento (CE) N°
44/2001, dado que la demandada no estaba domiciliada en un Estado miembro de la
Union Europea. Argumento que fue rechazado por el Tribunal por improcedente
aplicacion a una situacion de competencia internacional (Fundamento de Derecho tercero
de la Sentencia num. 322/2012 del Tribunal Supremo), desestimandose también el
argumento de fraude de ley, conforme a lo dictado por la Sentencia nam. 205/2010 del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion1?) de 8 de abril de 2010 (RJ 2010\3527).

224



(...) no hay constancia de que la clausula de sumision haya superado limite
alguno impuesto a la autonomia de la voluntad de los contratantes en esta
materia, por lo que la conclusion se muestra evidente: de haberla realmente
convenido las partes, habria que reconocer, en principio, eficacia a la
prorroga de competencia a favor de los Tribunales de Arabia Saudi para la
decision del conflicto derivado de la ejecucion del contrato de transporte
maritimo a que se refieren los escritos de alegaciones y las sentencias de

ambas instancias>’.

No obstante lo anterior, el motivo se desestimo por un defecto de forma, por no
plantear la valoracion por la via del ordinal cuarto del apartado 1 del articulo 469
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi como tampoco, su subsanacion, alegando
su naturaleza sustancialmente juridica o el valor del comportamiento de los
propios contratantes, conforme al articulo 1282 del Cddigo Civil, como dijo el

Tribunal.

En su virtud, el Tribunal no tuvo mas remedio que fallar conforme a lo
establecido por el Tribunal de apelacion, quién habia negado que ese pacto de
sumision hubiera existido realmente, por no constar la aceptacion de la cargadora
ni la existencia de tal negacion en un soporte puramente factico, declarandose

invalida la sumision.

Esta sentencia ha sido puesta de manifiesto por muchos autores que, en su virtud,
han tratado de amparar su fallo como un ejemplo representativo de que no debia
declararse la validez de una cldusula de jurisdiccion a un tribunal de un tercer
estado, conforme a la normativa espafiola. No obstante, del literal de la sentencia,
no se deriva un argumento contrario a la admision de tal validez, sino un defecto
de forma en virtud del cual, el Tribunal Supremo no pudo mas que fallar
conforme a lo preceptuado por el Tribunal a quo. En consecuencia, no es, en
modo alguno, representativa de tales extremos que se pretenden

malintencionadamente por algunos.

>92 Fundamento de Derecho tercero de la Sentencia nim. 322/2012 del Tribunal Supremo.
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Con respecto a los pronunciamientos judiciales que, en efecto, declaran la validez
de una clausula de jurisdiccion a un tercer estado inserta en un conocimiento de
embarque sobre la base del articulo 22 de la Ley organica del Poder Judicial y los
usos reconocidos en el comercio internacional maritimo, en aplicacion de los
criterios aplicados en caso de sumision a tribunales pertenecientes a Estados de la
Union Europea, destacan la Sentencia nam. 33/2003 de la Audiencia Provincial de

Valencia (Seccion 8%) de 27 de enero de 2003%3:

(...) no resulta extrapolable la doctrina emanada del Tribunal de Justicia
de las comunidades Europeas de 16-3-99, citada en la sentencia recurrida,
pero si resulta instrumento idoneo para valorar el alcance de la clausula
sumisoria que aqui nos ocupa, cuando entendia, al analizar el tercer
supuesto de la segunda frase del parrafo primero del articulo 17 del
Convenio concluyendo que debe interpretarse en el sentido de que ‘“‘se
presume que las partes contratantes han dado su consentimiento a la
clausula atributiva de competencia cuando el comportamiento de las
mismas corresponda a un uso que rige en el ambito del comercio
internacional en el que operan y que conocen o debieran conocer’;
partiendo, pues, de los expuesto, y atendido el domicilio tanto de cargador
como porteador, asi como la suscripcion en el reverso —en el supuesto
indicado tan sélo se encontraban en el anverso— de las clausulas, debemos

entender su validez, conforme los criterios expuestos®™4,

393 Sentencia num. 33/2003 de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 8) de 27 de
enero de 2003 (JUR 2003\115264) cuyo fallo desestima el Recurso dictado al amparo de
la estimacion, por parte del Tribunal de Instancia, de la cuestion de competencia por
declinatoria internacional declarando que el tinico competente para conocer del presente
procedimiento es el Tribunal que lo fuere en Rio de Janeiro, a tenor de la clausula de
sumision contenida en el conocimiento de embarque, conforme a «la clausula es valida,
aunque el derecho comunitario aplicado no lo es, puesto que ninguna de las partes del
contrato inicial tiene su domicilio en estado contratante y la sumision tampoco lo es
respecto de los organos de uno de los suscribientes del convenio, por lo que, en
definitiva, con las precisiones que, en orden a la aplicacion del Convenio se efectian y a
la interpretacion de la clausula debatida realiza la presente resolucion, cabe confirmar
la sentencia de primera Instancia.».

%% Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia nim. 33/2003 de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion 8%) de 27 de enero de 2003.
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También, el Auto num. 301/2009 del Juzgado de lo Mercantil num. 6 de
Barcelona de 27 julio de 20093%:

Aunque no resulte de aplicacion al presente caso el Convenio de Bruselas
de 1968 ni el Reglamento comunitario 44/2001, sobre competencia
judicial, si puede asumirse la anterior doctrina del Tribunal de las
comunidades en atencion no tanto a la autoridad del Tribunal, que en este
caso no es vinculante -pues no se aplica el derecho comunitario-, como a la
razonabilidad de lo argumentado. (...) La clausula, por otro lado, no puede
considerarse abusiva, sino que responde a una practica altamente
consolidada en este sector de la contratacion. Es un hecho no negado por la
actora que este tipo de cldusulas se repiten constantemente en los
conocimientos de embarque, hasta el punto de constituir un auténtico uso
de comercio -extremo reconocido por las sentencias del TSICE de 20 de

febrero de 1.997 y 16 de marzo de 1.999.

Conforme al Auto nim. 17/2011 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion

28%) de 4 de febrero de 2011%:

Ello sentado, el sistema previsto en la LOPJ para determinar la
competencia judicial internacional es aplicable con caracter general fuera
del ambito del Reglamento Bruselas I. En este caso las partes han firmado
una clausula contundente que contiene un pacto expreso e irrevocable de
sumision expresa, clara y precisa a favor del Tribunal del Distrito de Tokio
en Japon, cumpliéndose, ademas, los requisitos contemplados en dicho

precepto toda vez que Mendavia Conservas Artesanas S.L. como receptora

395 Vid. Auto num. 301/2009 del Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Barcelona de 27 de
julio de 2009 (JUR 2013\153472) donde se declara la falta de jurisdiccion de ese Juzgado
para conocer de la demanda interpuesta en virtud de una clausula de sumision expresa a
los Tribunales de Setl (Corea) contenida en un conocimiento de embarque cuyo reverso
1) se hallaba firmado; 2) el fuero escogido correspondia al domicilio de la entidad que
emite el conocimiento, no pudiéndose declarar ni caprichoso ni inconveniente y 3) El
pacto de sumision es claro y perfectamente comprensible.

% Auto num. 17/2011 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 4 de
febrero de 2011 (JUR 2011\161665) desestimatorio del Recurso de Apelacion formulado
contra el Auto que declaraba la falta de competencia judicial internacional del Juzgado de
lo Mercantil basandose en la clausula de sumision expresa a favor del Tribunal del
Distrito de Tokio (Japon).
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de la mercancia y Kawasaki Kisenn Kaisha LTD, como porteador
maritimo, firman un conocimiento de embarque por el cual Mendavia,
asegurado por la apelante Banco Vitalicio, que actia en el pleito a través
del mecanismo de la subrogacion, en el que se constata el pacto sumisorio
en una forma acorde con los usos observados en un ambito, como el que

nos ocupa, fuertemente internacionalizado.

Y, en ultimo lugar, conforme al Auto nam. 21/2011 de la Audiencia Provincial de

Barcelona (Seccion 15%) de 17 de febrero de 2011%°7:

Es cierto que en este caso no resulta de aplicacion el citado Reglamento
comunitario, concretamente su art. 23, ya que, si bien una de las partes
(...) tiene su domicilio en Espafia, la cldusula de prorroga de la
competencia designa los tribunales de un Estado no miembro. Pero,
aunque por tal razéon el precepto comunitario no resulte directamente
aplicable a este supuesto, proporciona criterios normativos, desarrollados
por la jurisprudencia del TICE (junto con el art. 17 del Convenio de
Bruselas), no solo utiles sino de conveniente seguimiento para interpretar
la validez de la clausula en cuanto a la prestacion del consentimiento y a su
eficaz incorporacién a la relacion juridica, uniformando asi los requisitos
de su eficacia en interés de la coherencia judicial y la seguridad juridica en
el trafico internacional, pues no tiene sentido que a estos efectos se utilicen
unos criterios diferentes en funcion de que el Estado a cuyos tribunales se
han sometido las partes sea o no miembro de la UE, con pardmetros de

validez o eficacia mas restrictivos o rigurosos en este ltimo supuesto®®®.

37 Vid. Auto niim. 21/2011 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) de 17
de febrero de 2011 (JUR 2011\203050), donde la demandada planted declinatoria por
falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles con base en una clausula inserta en el
conocimiento de embarque que somete cualquier controversia surgida del contrato de
transporte asi documentado a la exclusiva jurisdiccion de los tribunales de Singapur, con
exclusion de los tribunales de cualquier otro pais.

% En el mismo sentido, pero muchos afios antes, en 1980, se habian pronunciado
MENENDEZ ¢ IGLESIAS PRADA, a cuyos efectos declararon «(...) Un sistema
nacional del derecho de la navegacion maritima quedaria gravemente mutilado si no se
integrara en el mismo ordenamiento internacional que ha sido ratificado o acogido en
nuestro pais.». MENENDEZ, A., IGLESIAS PRADA, J. L. (1980) Op. Cit., pag. 17.;
Circunstancia que también se habia puesto de manifiesto tras el Anteproyecto de la Ley
General de la Navegacion Maritima de 2004, a cuyos efectos, ALCANTARA, J.M.
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En cualquier caso, como indica la resolucion apelada, nuestro Tribunal
Supremo ha reconocido la validez de las cldusulas de sumision a tribunales
extranjeros sobre la base del art. 22 LOPJ (entre otras, STS de 6 de febrero
de 2003 y 29 de septiembre de 2005)°.

Con esta ultima interpretacion encaramos ya el cierre de este subepigrafe por
cuanto el siguiente hito temporal, parte de la entrada en vigor de la Ley 14/2014,
de 24 de julio, de navegacion maritima y con ello, de las disposiciones del articulo
468 de la misma, en virtud de los cuales, se establecieron parametros de validez o
eficacia mas restrictivos y rigurosos a las clausulas de sumision insertas en
conocimientos de embarque mediante la imposicion de tener que negociar
individual y separadamente cada clausula atributiva de jurisdiccion, so pena de

nulidad.

2.3 La negociacion individual y separada de las clausulas de sumision expresa

En efecto, la novedad®” que establece la reciente Ley 14/2014, de 24 de julio, de
navegacion maritima es, como deciamos, la imposicion de nuevos requisitos de

forma que deben reunir las clausulas atributivas de competencia insertas, entre

(2005) Op. Cit., pag. 10 «La senda de la armonizacion de leyes maritimas conlleva dos
principios claros y contundentes: los paises con intereses maritimos han de poner su
legislacion interna en el sentido orientador de las iniciativas internacionales adoptando
los Tratados internacionales; y no han de fomentar leyes de produccion interna que
supongan una via propia ni una desviacion modificativa de los Tratados internacionales,
ya suscritos o por suscribir. De tal modo, el concierto internacional por la uniformidad
maritima podrad continuar su paso adelante y se alcanzara superar la situacion de mera
unificacion, es decir, introduciendo los Tratados no solo en las relaciones juridicas entre
Estados contratantes sino en el foro interno entre nacionales sin elemento de extranjeria,
de forma que no exista una doble patente reguladora para los supuestos de
internacionalidad (los extranjeros) y para aquellos completamente domésticos.».

3% La Sala acuerda desestimar el recurso de apelacion formulado, confirmando el Auto
que declaraba no competente al Juzgado Mercantil, en virtud de lo extractado y porque, a
mayor abundamiento, obraba el sello de la destinataria en el reverso del conocimiento,
donde figura la referida clausula de prorroga de jurisdiccion, motivo por el cual se
imponen, entre otros, las costas.

%9 La concepcion que subyace en la necesidad de esta reforma es la «Proteccion de
intereses de los receptores nacionales, de los tenedores de los conocimientos de
embarque, los titulares de una posicion contractual mads debil, especialmente en los
contratos de transporte maritimo de linea regular. (...) Obliga a litigar a los empresarios
nacionales, cargadores y receptores de mercancias ante jurisdicciones extranjeras
generalmente por reclamaciones de pequeria cuantia, supone una degeneracion de la
efectividad de la tutela judicial » Cfr. PEREZ BENITEZ, J. J. (2017) Op. Cit., pag. 2.
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otros, en contratos de transporte en régimen de conocimiento de embarque, en
contra de las reglas interpretativas que habian regido el comercio maritimo

internacional durante anos.

Requisitos que se identifican con la obligacion de que la cldusula deba ser

negociada individual y separadamente®!, con miras a que con ello,

602 603

presuntamente®”, se eviten los eventuales desequilibrios®” entre las partes por no
haber sido objeto de tal negociacion®®* y hayan sido incorporadas al contrato sin

que el cargador haya podido influir sobre su contenido®®.

! Sin embargo, en modo alguno la norma define como debe acreditarse dicho

consentimiento, pudiéndose reputar valida la acreditacion desde una prueba documental a
una prueba testifical. Cfr. CORDERO, C.I. (2008) Op. Cit., pag. 211 y 215, citado en
ARIZA COLMENAREJO (2015) Op. Cit., pag. 121; En opinion de CACHON
CADENAS, M. J. (2016) Op. Cit., pag. 1416 bastaria como prueba, de que se ha llevado
a cabo la citada negociacion, la constancia expresa de la firma de ambas partes en el
documento «El problema consiste en acreditar que la clausula de sumision ha sido
negociada individual y separadamente no planteara dificultades cuando en el documento
en el que conste la clausula, o en otro documento, se haga constar expresamente, con la
firma de ambas partes, que se ha llevado a cabo la negociacion. Logicamente, ésta serd
la forma mds sencilla de acreditamiento del requisito previsto en el articulo 468 de la
LNM.».

592 Decimos presuntamente porque, en opinion de algunos autores, «el hecho de que una
clausula haya sido negociada individualmente no es un indicio ni de su cardcter
equilibrado ni es una exigencia para que podamos afirmar que su aceptacion ha sido
producto de una decision libre por parte del contratante.» Cfr. ALFARO, J. (1991) Op.
Cit., pag. 66; GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pag. 4.

3 En este sentido, Vid. BADIA, A. (2015) Op. Cit., pag. 427 «La intencién del
legislador es loable ya que pretende corregir situaciones de desequilibrio y abuso, alli
donde las haya (...) La redaccion del articulo 468 de la LNM se explica, en suma, por la
sensibilidad del legislador hacia la seguridad juridica y la busqueda del equilibrio
negocial de la navegacion.».

694 para ZURIMENDI ISLA, A. (2016) Op. Cit., pag. 101 y 104 esta circunstancia es un
sinsentido en virtud del siguiente argumento «(...) carece de sentido que se le permita
negociar el fuero y no en cambio otros contenidos del conocimiento. (...). En ningun caso
se puede alterar el conocimiento de embarque, sin que ello suponga una situacion de
desventaja o merecedora de especial proteccion.». Ademas, FERNANDEZ ROZAS, J.
C. (2018) Op. Cit., pag. 335 dira, en un sentido parecido, «la posibilidad de las partes de
elegir su juez no es otra cosa que emanacion del postulado de libertad contractual
constituyendo la clausula de eleccion del tribunal un elemento esencial del acuerdo por lo
que no tendria sentido que las partes llevaran a cabo sus negociaciones, sin tener en
cuentas las consecuencias de una sumision a un tribunal extranjero».

695 Este razonamiento es utilizado, por analogia, de un argumento de ALFARO, J. (1998)
Op. Cit., pag. 60 cuando comentaba la nueva restriccion que puede obtenerse deformando
el concepto de clausula abusiva como clausula no negociada individualmente, al amparo
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores.
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Con respecto a la citada novedad, hay quienes, en efecto, creyeron que la

606

normativa comunitaria habia dejado margen de maniobra®”® al Derecho nacional

para que, en su caso, ampliara los requisitos para declarar valido el

consentimiento®®’

a clausulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de
embarque. Lo que justificaria la compatibilidad®® de la norma de Derecho
maritimo espafiola con la normativa europea en materia de competencia judicial,

reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Sin embargo, lejos de ser esta una cuestion pacifica, cierta parte de la doctrina

espafola, se posiciond en contra, no solo de la eventual existencia de tal margen

609

en el Reglamento®”, sino también, cuestionando la eficacia®'® del precepto ante

606 SANCHEZ-HORNEROS, A. M? (2016) Op. Cit., pag. 3; GABALDON GARCIA, J.L.
(2016) Op. Cit., pag. 256; LANGELAAN OSSET, F. De B. (2019) Estudio
jurisprudencial sobre el régimen juridico-procesal de las clausulas de jurisdiccion insertas
en conocimiento de embarque: situacion actual y futuro proyectado. Cuadernos de
Derecho transaccional, Vol. 11, N° I, pag. 432; CACHON CADENAS, M. J. (2016) Op.
Cit., pag. 1402.

97 Cosa distinta son los requisitos para la formacion del acuerdo de voluntades y los
vicios del consentimiento [La ley aplicable a la capacidad de las partes es una cuestion
excluida por el Reglamento, a la que no se refiere el articulo 25.1, rigiéndose por la Ley
estatal a la que remiten las normas de conflicto del pais cuyos tribunales conocen el
asunto. Cfr. CALVO CARAVACA, A-L., CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2016) Op.
Cit., pag. 259], cuestion que se rige siempre por la ley del Estado cuyos tribunales quedan
designados, como apunta GOMEZ JENE, M. (2014) Op. Cit., pag. 113.

%% DEL CORTE, J. (2015) Op. Cit., pag. 766 no declara, abiertamente que la norma
europea dejara tal margen de maniobra a la Ley espafiola. No obstante, si admite la
aplicacion de la LNM, aunque a un escaso niamero de supuestos practicos de caracter
nacional.

699 IRACULIS ARREGUI, N. (2017) Op. Cit., pag. 207 «No es un argumento admisible y
desvirtua la realidad porque tanto la norma como la interpretacion del TJUE es muy
clara al respectoy; VIRGOS SORIANO, M., GARCIMARTIN, F. (2007) Derecho
Procesal Civil internacional. Litigacion internacional. Thomson Civitas, pag. 284 y 285
«(...) el Reglamento desplaza por completo a los Derechos nacionales, que no pueden
ariadir o suprimir requisitos o condiciones»; En el mismo sentido, TORRALBA
MENDIOLA, E. (2015) Las «especialidades procesales» de la Ley de Navegacion
maritima: clausulas de jurisdiccion y arbitraje. Revista de Derecho del Transporte, pag.
127.

61 JRACULIS ARREGUI, N. (2018) Validez y eficacia de la clausula de sumision a una
organizacion extranjera: ambitos de enjuiciamiento con arreglo a la ley de navegacion
maritima. Revista doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n° 11, pag. 4 «La eficacia del
articulo 468 queda muy limitada y su dmbito de aplicacion muy constrefiidoy; GOMEZ
JENE, M. (2014) Op. Cit., pag. 119 y siguientes, analiza en detalle, las opciones de quien
opta por no defenderse ante la jurisdiccion sefialada en la clausula, entre las cuales apunta
la opcion de hacer valer sus derechos en sede de exequatur, solicitando la denegacion de
la ejecucion de la sentencia extranjera en base al argumento de orden publico, al
considerar el articulo 468 de la LNM, una norma imperativa; O bien, alegar la falta de
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una practica generalmente admitida. Eficacia sobre la que dudd, incluso, el propio
Consejo de Estado cuando expreso, antes de la entrada en vigor de la Ley que,
aunque valoraba positivamente la intencionalidad y la finalidad de la norma

proyectada, no dejaba de llamar la atencion el hecho de que se opusiera

frontalmente a una préactica habitual y generalizada seguida en el trafico®!!.

El hecho de que, en virtud de la norma maritima espafola, se declaren invalidas

las clausulas de sumision insertas en conocimientos de embarque, que no hubiesen

612

sido consentidas individual y separadamente®', no implica que otros terceros

Estados si las declaren validas conforme a los usos®?, reconociendo el

consentimiento presunto a las mismas, como también lo habian hecho los

Tribunales espafioles antes de la reforma®'4.

conexion razonable en la competencia del juez de origen. En todo caso considera que,
ninguno de los motivos debe ser apreciado por el juez en sede de exequatur porque, en
todo caso, a su juicio, el articulo 468 de la LNM no debe ser considerado como una
norma imperativa, criterio al que se opone GABALDON GARCIA, quien opina que
«dificilmente puede predicarse el cardcter dispositivo de un precepto que dice — serdn
nulas y se tendran por no puestas — y que ademas el legislador justifica en su preambulo
aludiendo a la necesidad de acabar con ciertos abusos detectados en este campo. Y claro
estd, en la medida en que algun juez pueda declarar en el futuro que la norma es de
orden publico, esta podra desplegar toda su eficacia para negar el reconocimiento y
ejecucion en Esparia de la sentencia dictada en un Estado no miembros de la UE».

1 De este modo fue valorado por el Consejo de Estado en 2013, ante el Anteproyecto de
ley de Navegacion Maritima presentado para su aprobacion, a cuyos efectos, y conforme
al articulo 468, declard «El Consejo de Estado valora positivamente la intencionalidad y
finalidad de la norma proyectada, pero no puede dejar de llamar la atencion sobre el
hecho de que se opone frontalmente a la practica habitual y generalizada seguida en el
trafico y que previsiblemente tendrd una eficacia muy dudosa.». Vid. Dictamen del
Consejo de Estado en Pleno, en sesion celebrada el dia 24 de julio de 2013, niimero de
expediente 449/2013 (JUSTICIA) [BOE Ref. 449/2013].

612 Ademas, qué sentido tiene cuanto, como seflalan AA.VV. (2016) Derecho
Internacional privado, Op. Cit., pag. 644 «La eleccion de foro puede deducirse tanto de
elementos intrinsecos del contrato, por la presencia de una clausula de jurisdiccion,
como por elementos extrinsecos o en virtud de circunstancias externas que rodean al
caso, tales como la existencia de relaciones comerciales frecuentes entre las partes,
siempre sujetas al mismo ordenamiento juridico».

13 Declarandose, en su caso, competentes para conocer del litigio. Lo que,
eventualmente, podria llegar a provocar una situacion de litispendencia internacional.
Sobre este extremo Vid. ALVAREZ RUBIO, J.J. y BELINTXON MARTIN, U. (2015)
La nueva Ley de navegacion maritima desde la perspectiva del Derecho internacional.
En EMPARANZA SOBEJANO, A., MARTIN OSANTE, J. M. (Dirs.) Comentarios a la
Ley de Navegacion maritima. Madrid: Marcial Pons, pag. 822; TORRALBA
MENDIOLA, E. (2015) Op. Cit., pag. 132.

614 FERNANDEZ ROZAS, J. C. (2018) Op. Cit., pag. 362.
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Es de notar también que, conforme a nuestra propia legislacion, esto es, conforme
al articulo 22 bis de la Ley Organica del Poder judicial, no se exige la negociacion
separada para considerar valida una sumision expresa a nuestros tribunales,
reproduciendo los mismos extremos que el Reglamento. Lo que implicaria que,
cuando una clausula de jurisdiccion designara a los tribunales espafioles, bastaria
con afirmar su competencia aun cuando no se acreditara el citado consentimiento

expreso®!?,

No obstante, y a pesar de todo lo anterior, quiénes de cierto no tenian ni tienen
margen de maniobra para salirse del dictado de la ley, son los Juzgados y
Tribunales espafioles quiénes, deben aplicar las disposiciones del articulo 468, les

parezcan o no, mas o menos acertadas.

Por lo tanto, en base a este escenario juridico, encontramos, por un lado,
resoluciones en las que se aplica el criterio y la interpretacion que se ha venido
llevado hasta ahora, para los casos en los que resulta aplicable el Reglamento
comunitario en materia de competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, verificindose el
consentimiento en base a su exteriorizacion, bien expresa o bien presuntamente,

616

en base a los usos reconocidos®'® en el sector maritimo o los hdbitos que tuvieran

las partes entre si®!7.

1Y no sélo porque seria de aplicacion el Reglamento (UE) N° 1215/2012, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, sino también porque la propia Ley Organica del Poder Judicial no lo requiere
expresamente.

61 En la practica del transporte maritimo constituye un uso por cuanto como sefiala
GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pagina 10, citando a ALFARO
AGUILA-REAL «El consentimiento del deudor no tiene el mismo valor que el
consentimiento contractual. Los cargadores se adhieren a ellas sin que ni siquiera
tengan conocimiento de su existencia, porqué lo que realmente les importa es el servicio
y el precio. Ni siquiera las leen, lejos de ser una conducta negligente [pero si es
negligente alegar que no tuvieron oportunidad de conocerlas ni negociarlas, porque en
la practica, no lo hubieran hecho, dado los costes asociados a la lectura, comprension y
comparacion de tales clausulas.».

517 En este Auto num. 1620/2016 de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9°) de
8 de noviembre de 2016 (JUR 2017\14921) se pone de manifiesto la incoherencia e
inseguridad juridica que provoca la regulacion espaiiola, en un supuesto en el que, ante la
estimacion de la declinatoria planteada ante un Juzgado de lo Mercantil, por haberse
sometido el asunto a la jurisdiccion del tribunal superior de Justicia de Londres, el
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Y, por otro lado, y para el caso de que las cldusulas designen los tribunales de
terceros estados, resoluciones en las que se debe aplicar el criterio que obliga a
jueces y tribunales espanoles, conforme a lo dispuesto en la Ley maritima
espafola, a verificar si dichas cldusulas han sido negociadas de modo individual y

separadamente®'® del resto de clausulas del contrato, so pena de nulidad. Aun

recurrente invoca el citado articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion
maritima y ademads, entre otros, afirma el abuso de derecho en el que incurren las
demandadas al hacer valer la clausula de sumision jurisdiccional cuando el fuero nacional
es el mas conveniente. El Tribunal ad quem quien desestima el recurso, confirmando la
sentencia de instancia, resuelve todos los extremos planteados declarando que, siendo un
conocimiento de embarque el titulo sobre el que se sustenta el transporte, y constando en
su reverso, una clausula de sumision jurisdiccional a favor del Tribunal Superior de
Justicia de Londres, la actora, como parte en el contrato, queda vinculada a su contenido.
Asi como también, a las disposiciones ¢ interpretacion de la normativa comunitaria, lo
que justifica la desestimacion del recurso aun cuando no se imponen las costas,
«valorando la controversia existente sobre las clausulas de jurisdiccion por razon de la
regulacion que dimana de la nueva Ley de Navegacion Maritimay; el Auto num. 78/2015
del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Barcelona de 4 de marzo de 2015 (Ref. Aranzadi.
AC 2015\1066) estima la falta de jurisdiccion del Juzgado para conocer la accion
gjercitada contra la misma al sostener que dicha competencia le corresponde a los
Juzgados y Tribunales de Marsella (Francia), por ser el pais que figura en la clausula de
sumision obrante en el conocimiento de embarque, en su anverso y en negrita
(Fundamento de Derecho segundo), cumpliéndose los requisitos de forma dispuestos por
el Reglamento; En el mismo sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil num. 6 de
Madrid de 13 de septiembre de 2016 (JUR 2016\209381) se estima la declinatoria por
falta de competencia judicial internacional formulada, negando la competencia
internacional a los Juzgados y Tribunales Espafioles, por considerar competentes
internacionalmente a los Juzgados y Tribunales de Londres (Reino Unido), en virtud de
una clausula de sumision expresa contenida en un conocimiento de embarque,
reconociéndose (i) dicha clausula de sumision a los tribunales de Londres es habitual en
el trafico maritimo internacional de mercancias, siendo usada habitualmente tanto por la
naviera demandada como por otras compaifiias de transporte maritimo; (ii) y que dicha
clausula de sumision era conocida por la asegurada de la demandante al haber sido
incluida en otros conocimientos de embarque previos, formalizados entre las mismas
partes (Fundamento de Derecho tercero).

618 Cfy. El Auto nim. 615/2017 de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9) de 15
de mayo de 2017 (JUR 2017\225717), que estima el Recurso de Apelacion contra el Auto
del Juzgado de lo Mercantil, en virtud del cual, se declaro la falta de jurisdiccion de ese
tribunal para conocer del asunto, por corresponder su conocimiento a los tribunales de
Hong Kong, conforme a la existencia de una clausula de sumision expresa inserta en un
conocimiento de embarque. En su virtud, no entendiendo aplicable al caso el articulo
25.1 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 ni, consecuentemente, la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (y de nuestro Tribunal Supremo y Audiencias
Provinciales que la siguen) en interpretacion de tales normas, procede, segin su
interpretacion, la aplicacion del régimen legal que resulta de los articulos 468 y 469 de la
Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima, valorando de forma rigurosa la
clausula de sumision a efectos de la determinacion de su validez. Ademas, el juzgado ad
quem declara no tener por probada una negociacion individual y separada que permita
declinar la jurisdiccion a favor de los tribunales de Hong Kong.
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cuando hubieran sido consentidas en un supuesto idéntico en el cual se permitiera

el consentimiento presunto en el plano comunitario®”

, con la diferencia de que en
unos, la cldusula designa los tribunales de un Estado miembro, y en otros, la

clausula designa los tribunales de terceros estados.

Como muestra de este ultimo aspecto, destacar la interpretacion realizada por la
Seccion 9* de la Audiencia Provincial de Valencia en el Auto de 15 de mayo de

2017:

(...) lo cierto es que la clausula de sumision jurisdiccional se identifica al
caso como una condicidon general de la contratacion de la que no consta
una negociacion individual, ni siquiera la existencia de informacion alguna
acerca de su contenido. Nada resulta del documento aportado con la
demanda constitutivo de la oferta y condiciones, y ninguna prevencion en
torno a la inclusién en el conocimiento de embarque de una cldusula de

jurisdiccidn a los tribunales de Hong Kong.

(...) Aun siendo la practica habitual la inclusién de clausulas sumisorias en
los conocimientos de embarque y cartas de porte (uso en el sector), cabe la
posibilidad de valorar la mayor o menor conveniencia de contratar con una
u otra naviera en funcion del lugar al que ésta impone el sometimiento, ya
sea por razones de proximidad, de coste economico, de idioma o de
confianza en el principio de seguridad juridica. La cuestion no es baladi.
No cabe duda de la incidencia que ello tiene respecto a las consecuencias
de un eventual incumplimiento y necesidad de ejercicio de acciones por
quien se ve compelido a iniciar un procedimiento judicial en defensa de
sus derechos, justificando no tanto la negociacion sobre la inclusion de una
clausula sumisoria conforme al uso en el sector, sino de qué concreta

clausula determinante de una u otra diversa jurisdiccion®?’,

619 Conforme a esta situacién, TORRALBA MENDIOLA, E. (2015) Op. Cit., pag. 131
declara «Al menos desde la perspectiva internacional resulta una asimetria poco
defendible».

620 Fundamento de Derecho tercero del Auto nim. 615/2017 de la Audiencia Provincial
de Valencia (Seccion 9%) de 15 de mayo de 2017.
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En ultima instancia nos gustaria reflexionar sobre una importante cuestion. Si
realmente, durante los trece afios que separan el Reglamento 44/2001 y la Ley
14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima, se hubiesen detectado una serie
de actuaciones abusivas tales, ejercitadas, como se pretende, en contra de las
exigencias de la buena fe o con un evidente dafio a un tercero, como trata de
justificar el criterio de la normativa maritima espanola; Es decir, si los abusos
hubiesen sido tan fragrantes como para justificar la nueva reforma, confiamos en
que, por un lado, dichos actuaciones abusivas hubiesen sido cuanto menos,
puestas de manifiesto en las propias resoluciones judiciales, cosa que no ha

sucedido.

Y, por otra parte, confiamos en que el legislador comunitario hubiera modificado
el precepto en cuestion, teniendo la oportunidad para hacerlo, en el nuevo
Reglamento 1215/2015%21, Pues noétese que el citado instrumento es de fecha

posterior a la norma espafiola, entrando en vigor el 10 de enero de 2015.

Sin embargo, el Reglamento no s6lo no modificd el régimen previsto en el
articulo 25, sino que ratifico el contenido del articulo 23 del Reglamento 44/2001,
manteniendo asimismo la doctrina interpretativa. Motivo por el cual, reafirma la
eficacia del propio precepto, entendiéndose cumplido el objetivo principal del
mismo, que no es otro que garantizar la seguridad juridica y asegurar el

consentimiento de las partes.

2.4 La nulidad de la clausula de sumision

El efecto juridico que provoca que una cldusula de sumision expresa a una
jurisdiccion extranjera no haya sido negociada individual y separadamente,
cuando hubiera sido incorporada en un contrato de utilizacion de buque como el
que aqui analizamos, es la nulidad®??, conforme lo preceptuado en el articulo 468

de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima.

621 Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

622 E] control de nulidad de la citada cldusula podra realizarse de oficio, por el tribunal
frente al que se presenta la demanda. O bien, invocada por la parte que la alega —
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Pero tal nulidad no lo es respecto a la totalidad del contrato. Sino Unicamente,

respecto de la clausula en cuestion, teniéndose, en tal caso, por no puesta.

623

Esta circunstancia supone una autonomia®~ de la cldusula atributiva de

competencia, respecto del resto de clausulas contractuales®?*

, que se justifica por
cuanto responde a una cuestion de validez procesal, lo que le permitira ser
analizada ante el Tribunal al que se realice la sumisidon, con caracter previo a

debatir el fondo del asunto.

En este sentido, la independencia lo es tanto si lo que se cuestiona es la validez de
la clausula atributiva de competencia como si lo es la validez del contrato;
persistiendo, en ¢éste ultimo caso, la validez de la clausula de sumision, que se
determinard a través de la lex contractus designada por las normas de Derecho

Internacional Privado del foro.

625

Esta fue una cuestion senalada afios®> antes por el Tribunal de Justicia de la

626

Union Europea®® quien con respecto a justificar la citada independencia dijo con

miras a evitar que mediante la simple impugnacion de la validez del contrato,

presumiblemente el adherente a la clausula — a través de la herramienta procesal
oportuna, esto es, la declinatoria, conforme al articulo 63 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

623 GONZALEZ PELLICER, J.M. (2014) Op. Cit., pagina 2; CLAVEL, S. (2012) Op.
Cit., pag. 201; GAUDEMET-TALLON, H. (2018) Compétence internationale: matiere
civile et commerciale. Paris: Dalloz, pag. 117.

624 PEREZ BENITEZ establece que, junto con la autonomia, las clausulas de prorroga de
jurisdiccion se caracterizan también por su separabilidad. Lo que significa que el pacto de
prorroga de jurisdiccion puede estar sometido a un régimen diferente al del resto del
contrato, en cuanto a la ley sustantiva aplicable. Vid. PEREZ BENITEZ, J. J. (2017) La
regulacion nacional de las clausulas de jurisdiccion en contratos maritimos. Blog:
Almacén de Derecho [Consultado el 18 de marzo de 2018] Disponible en:
https://almacendederecho.org/la-regulacion-nacional-de-las-clausulas-de-jurisdiccion-en-

los-contratos-maritimos/.

62 No obstante, DE MIGUEL ASENSIO, P.A. (2013) El nuevo Reglamento sobre
competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de resoluciones. La Ley, nim. 8013,
dijo que se trataba de una de las novedades incorporadas a través del Reglamento
1215/2012, «por lo que la validez de aquel acuerdo, no podrd ser impugnada por la sola
razon de invalidez del contratoy.

626 En este sentido se pronunciaron las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, sentencia de 14 de diciembre de 1977, Caso Sanders v. Putte, Asunto C-73/77,
apartado 22, de 4 de marzo de 1982, Caso Effer v. Kantner, Asunto C-38/81, apartado 7;
sentencia de 3 de julio de 1997, Caso Benincasa, Asunto C-269/95, apartado 22.
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cualesquiera de las partes pudiera eludir el fuero pactado, con grave quiebra a la

seguridad juridica®?’.

Sobre tales extremos se pronuncio también, entre otras, la Audiencia Provincial de

Las Palmas®?8, la cual declar6 en 2007 que:

Las clausulas de eleccion de foro no son mas que acuerdos de voluntad de
las partes, por las que éstas designan el ordenamiento juridico rector de sus
propios intereses. Tienen un régimen juridico particular y autdénomo,
distinto al resto de clausulas del contrato, pues ante la invalidez de éste, el

pacto de sumision puede mantener su validez.

En ultima instancia y, en relacion con la eventual nulidad, es necesario tener en
cuenta un ultimo aspecto, que la norma anade en el ultimo parrafo del articulo

468:

En particular, la insercion de una clausula de jurisdiccion o arbitraje en el
condicionado impreso de cualquiera de los contratos a los que se refiere el
parrafo anterior no evidenciara, por si sola, el cumplimiento de los

requisitos exigidos en el mismo®?’.

Con respecto a ello, y a los efectos que nos concierne, la validez de la clausula de
sumision no soOlo estard condicionada a su negociacion individual 'y
separadamente, sino que, ademas, su mera incorporacion en los conocimientos de

embarque, la declarard nula. Lo que hace necesario que nos cuestionemos coOmo

627 Asi fue expresado por la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 7*) en el Auto
namero 287/2001, de 10 de septiembre de 2001 en el Fundamento de Derecho primero.
628 Auto ntim. 24/2007 de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de fecha 1 de febrero de
2007 razonamiento juridico segundo. Ademas, en la citada sentencia, también se
establece «(...) la clausula atributiva de competencia debe considerarse de forma
autonoma e independientemente de cualquier alegacion sobre la validez del resto del
contrato, en cuanto la primera responde a una validez procesal, en virtud de lo cual, le
son aplicables las disposiciones del Convenio. En cambio, tanto las estipulaciones
materiales como aquellas cuestiones controvertidas que puedan tener lugar sobre la
validez como del contrato principal, en el que se haya incluida la clausula, se regiran
por la lex causae, que se determina segun el Derecho internacional privado del Estado
del foro.» Pero ello se propugna con respecto al instrumento comunitario, no respecto de
la normativa interna, como es evidente.

629 Parrafo segundo del articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima.
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afecta, a la seguridad juridica de los particulares que, habiendo suscrito una
clausula de sumision a favor de tribunales extranjeros, quede ésta invalidada por

un Tribunal espaiiol.

3. El articulo 469 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima:

Criterios de atribucion de competencia

En caso de resultar aplicables los efectos expuestos en el articulo 468 de la Ley
maritima espafola, es decir, de declararse nula una cldusula de sumision expresa a
los tribunales de un tercer estado no europeo, por hallarse en un conocimiento de
embarque sin haberse acreditado su negociacion individual y separada, la norma

articula una serie de criterios de atribucion de competencia territorial®*°,

Asi lo expresa el articulo 469, en cuyo parrafo primero, pone de manifiesto esta

circunstancia:

Salvo que las partes hayan introducido validamente una cldusula de
jurisdiccion exclusiva o una clusula de arbitraje, segin lo establecido en

este capitulo, se aplicaran los criterios previstos en este articulo®!.

A continuacion, la norma distingue entre los criterios que son aplicables en caso
de que las clausulas no hayan sido validamente incorporadas en contratos de
utilizacion del buque®?, como es nuestro caso. A cuyos efectos dispone que, a

eleccion del demandante, seran competentes los tribunales del:
a) El fuero general del domicilio del demandado;
b) El lugar de celebracion del contrato;

¢) Y, el puerto de carga o descarga.

630 ARIZA COLMENAREJO, M.J. (2015) Op. Cit., pag. 128; En sentido opuesto, se
pronuncia CACHON CADENAS, M. I. (2016) Op. Cit., pag. 1419 quién no cree que el
articulo 469 sea una norma legal de competencia territorial de los tribunales espafioles
sino, una norma legal que «solamente afecta a la competencia judicial internacional.

631 Parrafo primero del articulo 469 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima.

632 Parrafo segundo del articulo 469 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima.

239



Y también, qué fueros alternativos, a eleccion del demandante, son aplicables en
caso de declararse nulas las clausulas de sumision insertas en contratos auxiliares

de la navegacion®*3, siendo competentes:
a) El fuero general del domicilio del demandado;
b) El lugar de celebracion del contrato;
¢) Y, el lugar de prestacion de los servicios.

En ultimo lugar, se establece un fuero especial en caso de impugnacion de la
liquidacion de averia gruesa disponiendo la competencia a favor del tribunal del

634

lugar de finalizacion del transporte o el del lugar de arribada del buque®*®, si este

ultimo fuese distinto. Con independencia de donde se haya realizado, el domicilio

de las partes o, el notario que la hubiese practicado®.

En modo alguno entraremos a desarrollar cada uno de los criterios precedentes,
pues nos alejaria del ambito en el cual se circunscribe esta investigacion. Sin
embargo, es necesario tenerlos en cuenta, no s6lo como parte del capitulo que la
ley nacional dedica a las especialidades en materia de jurisdiccion y competencia,
sino también, y mas importante, ante la eventualidad de que se produzca esta

indeseable nulidad.

633 Parrafo tercero del articulo 469 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima.

634 Este criterio sigue una tonica parecida a la seguida por el derogado articulo 846 del
Cddigo de Comercio, a cuyos efectos, establecia «Los interesados en la justificacion y
liquidacion de las averias podran convenirse y obligarse mutuamente en cualquier
tiempo acerca de la responsabilidad, liquidacion y pago de ellas. A falta de convenio, se
observaran las reglas siguientes: 1. La justificacion de la averia se verificara en el
puerto donde se hagan las reparaciones, si fueren necesarias, o en el de descarga; 2.“ La
liquidacion se hara en el puerto de descarga, si fuere espaniol; 3.“ Si la averia hubiere
ocurrido fuera de las aguas jurisdiccionales de Espania, o se hubiere vendido la carga en
puerto extranjero por arribada forzosa, se hara la liquidacion en el puerto de arribada;
4.9 Si la averia hubiese ocurrido cerca del puerto de destino, de modo que se pueda
arribar a dicho puerto, en él se practicaran las operaciones de que tratan las reglas
primera y segunda.».

635 ARIZA COLMENAREJO, M.J. (2015) Op. Cit., pag. 130.
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CAPITULOV. LA EFICACIA TRASLATIVA DEL
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE EN EL FLETAMENTO
PARA EL TRANSPORTE DE MERCANCIAS

La ultima de las especialidades procesales en materia de jurisdiccidn que
contempla la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima y, que
constituye parte del desarrollo de esta investigacion, es el articulo 251. Este
articulo, titulado «eficacia traslativa» no se sitia en el Titulo IX de la norma sobre
«Especialidades procesales», como si lo hacen los articulos 468 y 469, sino que se
encuentra incorporado dentro de la subseccion primera de la seccidon quinta «Del
conocimiento de embarque en soporte papel» del Capitulo II «Del contrato de

fletamento» del Titulo IV «De los contratos de utilizacion del buque».

No obstante, tanto su contenido como su estrecha vinculacion con el citado Titulo
IX de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, al que remite
expresamente, lo situan, sin lugar a dudas, en una especialidad procesal en materia
de jurisdiccion. Es por este motivo, por el cual, llevaremos a cabo un andlisis de

ciertas cuestiones que merecen su atencion.

La transmision del conocimiento de embarque producird los mismos
efectos que la entrega de las mercancias representadas, sin perjuicio de las
acciones penales y civiles que correspondan a quien hubiese sido
desposeido ilegitimamente de aquellas. El adquirente del conocimiento de
embarque adquirird todos los derechos y acciones del transmitente sobre
las mercancias, excepcion hecha de los acuerdos en materia de jurisdiccion
y arbitraje, que requeriran el consentimiento del adquirente en los términos

senalados en el capitulo I del titulo IX.

En la parte que interesa a esta investigacion, la relevancia del citado articulo,
extractado en el parrafo anterior, recae sobre la mitad inferior del mismo. No
obstante, todo €l pone de manifiesto el caracter del propio documento que, como

se ha visto y veremos a continuacion, reviste la forma de titulo de tradicion.
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Dicho lo cual, y centrando la atencidén, como deciamos, en la segunda parte del
precepto, debemos volver a dividir el articulo en dos tramos, con la finalidad de

individualizar la novedad que éste introduce.

En este orden de cosas, tendriamos un primer tramo donde el precepto dice «el
adquirente del conocimiento de embarque adquirira todos los derechos y acciones

del transmitente sobre las mercanciasy.

Y, a continuacion, tendiamos un segundo tramo, donde se pone de manifiesto la
verdadera novedad introducida por la normativa maritima espafola, donde se dice
«excepcion hecha de los acuerdos en materia de jurisdiccion y arbitraje, que
requeriran el consentimiento del adquirente en los términos sefialados en el

capitulo I del titulo IX».

Dicho lo anterior, el articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima conlleva la observancia de diferentes aspectos como son, de una parte,
el régimen juridico anterior aplicable a la eficacia traslativa del conocimiento de
embarque desde el prisma nacional. Es decir, antes de la promulgacién de la
citada ley y toda vez que el articulo supone una novedad sin precedentes. Por otro
lado, el eventual régimen de compatibilidad de la norma, con las disposiciones
comunitarias que existen al efecto. Y, en ultimo lugar, pero no menos importante,

el &mbito subjetivo sobre el cual se aplica el precepto.

1. La eficacia traslativa del conocimiento de embarque

Trayendo a colacién una cuestion ya analizada en esta memoria, es preciso
recordar, como deciamos en lineas anteriores, que los conocimientos de embarque

son titulos de tradicion o titulos representativos de mercancias.

Al incorporar uno o varios derechos al citado titulo, en este caso, la posesion
mediata de las mercancias, la facultad de exigirlas y el poder de disposicion sobre
ellas mediante la simple transmision del conocimiento de embarque, el
ordenamiento juridico prevé un mecanismo que protege el trafico privado en este

tipo de transacciones en masa, en pro del valor econdmico que representan,
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reduciendo los riesgos inherentes a la propia circulacion®® del documento,

derivados de su caracter incorporal.

Este mecanismo limita las reglas generales que rigen el Derecho patrimonial
privado®’. No obstante, trata de suplir las eventuales carencias que pudieran
derivarse de esta abstraccion a través de la publicidad que, a su vez, se concreta en
reglas y/o principios que fortalecen la posicion juridica del adquirente. Un
adquirente que, en efecto, al transmitirsele el conocimiento de embarque, adquiere
los mismos efectos que la entrega de las mercancias representadas produce. Y, a
su vez, adquiere también, todos los derechos y acciones del transmitente sobre las

citadas mercancias.

Este era el régimen de transmisibilidad que operaba con anterioridad a la reforma
de la normativa maritima, coincidente con lo dispuesto en el primer tramo del
articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima que

senalabamos en la introduccion a este Capitulo.

La entrada en vigor de la reforma, tramo segundo del articulo 251, obliga ahora a
los adquirentes del conocimiento de embarque a negociar, de modo individual y
separadamente, conforme a las disposiciones del Titulo IX de la Ley 14/2014, de
24 de julio, de Navegacion Maritima, las clausulas de sumision expresa
incorporadas en estos titulos de tradicion, aun cuando no tuvieran disposicion ni

capacidad para negociar otros extremos del contrato.

En este orden de cosas, antes de entrar a valorar, por un lado, tanto la adecuacion
como la posibilidad de llevar a cabo este tipo de negociacion, nos hallamos en la

necesidad de describir el régimen juridico anterior a la entrada en vigor del la Ley

636 RECALDE CASTELLS, A. (1992) Op. Cit., pags. 47 a 53.

637 Un ejemplo de lo que aqui se dice se encuentra en el principio de adquisicion a non
domino en virtud del cual el ordenamiento reconoce al adquirente como propietario,
aunque el transmitente no lo hubiese sido, protegiendo su adquisicion frente al verdadero
duefio, en contra del régimen general en virtud del cual, a través de la accion
reivindicatoria, el duefio de la cosa podria solicitar la restitucion de la misma al
adquirente, aunque fuese un adquirente de buena fe, si el transmitente de la misma no
hubiese sido propietario o no hubiese ostentado autorizacion alguna para poderlo
transmitir.
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14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, el cual, como hemos reiterado,

carecia de la obligacion ahora descrita en los articulos 251 y 468.

1.1 La eficacia traslativa del conocimiento de embarque antes de la entrada
en vigor del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion

maritima

En los afios anteriores a 1989, momento en el que Espafia entr6 a formar parte del
Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el Tribunal Supremo
ostentaba un criterio muy severo a la hora de admitir la validez de las clausulas de
sumision expresa a tribunales extranjeros contenidas en conocimientos de
embarque. Recordemos que, entre otros requerimientos, la sumision debia constar

de manera clara, explicita e indubitada®3®

, de modo que si la propia restriccion era
tal para las partes originarias del mismo, qué decir de su oponibilidad frente a

terceros tenedores, halldndose también restringida:

(...) la controvertida clausula de sumision no puede «ab initio» alcanzar a
los que en este pleito litigan al no haberla suscrito, entre los que, por
supuesto, se encuentra la aseguradora que demanda (cuya causa
contractual, aparece por la formula negocial inserta en los conocimientos
de embarque de «seguro por cuenta de los compradores») y por ende
tampoco aparece la aceptacion de dicha cldusula por los destinatarios o
compradores de la mercancia, sin que sea atendible, al punto, el alegato de
la sentencia recurrida «de que sea usual que tales documentos sean
suscritos tan solo por el Capitan del buque que ha de transportar la
mercancia en cuestiony», por lo que en este caso no cabe, como expresa el
2.° motivo del recurso, estimar la relevancia juridica de dicha clausula de

sumision®?,

638 Vid. Nota supra 446.
63 Vid. Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil) de 30 de abril de 1990 (RJ 1990\2807), donde se cita la doctrina de las
Sentencias de la misma Sala de 30 de junio de 1983 (RJ 1983\3699) y de 20 y 27 de julio
de 1988 (RJ 1988\5996).
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No obstante, su adhesion al Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, provocé un cambio de criterio en la doctrina del Tribunal Supremo
espafiol, como consecuencia de la influencia del criterio comunitario, el cual ya
habia tenido la ocasion, afios antes, de pronunciarse respecto de si una clausula
atributiva de competencia acordada entre un porteador y un cargador e incluida en
un conocimiento de embarque, producia efectos frente a terceros tenedores del

conocimiento de embarque.

Fue en 1984, cuando la Cour de Cassation belga planted una cuestion prejudicial
al amparo del articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y

mercantil, que fue interpretada por el Tribunal de Justicia del siguiente modo®4:

En la medida en que la cldusula atributiva de competencia inserta en un
conocimiento de embarque es valida a efectos de lo prevenido en el
articulo 17 del Convenio en la relacion entre el cargador y el porteador y,
en tanto que el tercero tenedor, al adquirir el conocimiento, ha sucedido al
cargador en sus derechos y obligaciones con arreglo al Derecho nacional
aplicable, el hecho de que se permita que el tercero tenedor rehuya la
obligacion respecto al fuero que deriva del conocimiento de embarque, por
no haber dado su consentimiento sobre este ultimo, seria ajeno al objeto
del articulo 17 que consiste en neutralizar los efectos de las cldusulas que

corren el riesgo de pasar desapercibidas en los contratos.

En virtud de la citada interpretacion, el Tribunal de Justicia sostuvo la
concurrencia de dos circunstancias para que el tercero tenedor quedara vinculado
por una cldusula atributiva de jurisdiccion inserta en un conocimiento de

embarque.

640 Apartado 24 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, Asunto
C-71/83, Tilly Russ v. NV Goeminne Houl. Pero no sélo, pues el mismo criterio fue
seguido por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1999, Asunto C-
159/97, Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA v. Hugo Trumpy SpA,
apartado 41 y por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre de
2000, Asunto C-387/98, Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV y otros del Hoge
Raad der Nederlanden (Paises Bajos), apartado 23.
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Por un lado, que la citada cldusula fuera considerada valida entre las partes
originarias del contrato, esto es, entre el cargador y el transportista, conforme a las
disposiciones, en su caso, del articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil; del articulo 23 del Reglamento (CE) n°® 44/2001 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil o del articulo 25 del Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20120, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia

civil y mercantil.

Y, por otro lado, que el tercero, al transmitirsele el conocimiento de embarque, se
subrogara en los derechos y obligaciones del cargador, conforme al Derecho

nacional aplicable®*!.

A partir de aquél momento, de 1989, el criterio de los tribunales espafioles poco a
poco empez6 a cambiar, como hemos visto en lineas anteriores cuando
analizamos la validez de las cldusulas de sumision insertas en conocimientos de
embarque entre las partes originarias del contrato, adaptandose a la interpretacion
de la doctrina comunitaria. De manera que, una vez admitida dicha validez entre
porteadores y cargadores, quedaba por concretar qué sucedia con los terceros

tenedores del documento.

La cuestion estaba ya prevista en el Derecho nacional espafiol, cuyas
disposiciones legales permitian, conforme a las reglas generales sobre titulos

valores y el articulo 708 del Codigo de Comercio espaiol, que el tercer tenedor

642

del conocimiento de embarque®*~ sucediera al cargador o transmitente en todos

¢4l ARENAS GARCIA, R. (2006) La distincion entre obligaciones contractuales y
obligaciones extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho
internacional Privado. Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, n° 6, pag.
403.

642 Esta interpretacion se reconocia, en particular, para los conocimientos de embarque. Si
bien, los requisitos y las formas con arreglo a los cuales podia considerarse que un tercero
habia prestado su consentimiento a una clausula atributiva de competencia podia variar en
otras modalidades contractuales, pues cierto es que al amparo del articulo 1091 del Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil «Las obligaciones
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sus derechos y obligaciones. De manera que este fue el criterio para admitir la

citada validez adoptada por los 6rganos jurisdiccionales espafioles.

Los conocimientos al portador destinados al consignatario seran
transferibles por la entrega material del documento; y en virtud de endoso,
los extendidos a la orden. En ambos casos, aquel a quien se transfiera el
conocimiento adquirird sobre las mercaderias expresadas en ¢l todos los

derechos y acciones del cedente o del endosante. 4

Conforme al Derecho nacional espafiol, si existia esa subrogacion de derechos y
obligaciones del cargador o transmitente al nuevo tenedor, segun requeria la
interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. De manera que, al
juzgar una cuestion como la que aqui se analiza, y siempre y cuando fuera
aplicable el Derecho nacional espafiol, el tribunal que juzgara el asunto debia, en
primer lugar, verificar la validez del acuerdo de sumision entre un porteador y un
cargador conforme a los requisitos de la norma comunitaria. Y si, en efecto,
conforme a dichos requisitos, el pacto fuera valido, sus efectos serian extendidos
subjetivamente frente a los terceros o sucesivos tenedores al adquirir®* el
conocimiento de embarque, con independencia de que dicho tercero hubiera
prestado, o no, su consentimiento a la clausula, puesto que nuestro Derecho

nacional permitia esa relacion de subrogacion.

que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben
cumplirse a tenor de los mismosy, la regla general, restringe la eficacia del contrato a las
partes contratantes, y conforme a ello, no deberia afectar a la esfera juridica de terceros.
No obstante, como toda regla general, cuenta con sus excepciones, y en este caso, la
postula el articulo 1257 del mismo texto legal, donde se contempla el efecto directo e
indirecto de los contratos frente a terceros «Los contratos sélo producen efecto entre las
partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los
derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su
naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley. Si el contrato contuviere alguna
estipulacion en favor de un tercero, éste podrd exigir su cumplimiento, siempre que
hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla
revocada». Véase, al efecto, DIEZ-PICAZO, L. (2007) Fundamentos del Derecho civil
patrimonial. Vol. 1, Aranzadi, pag. 522.

643 El articulo 708 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el
Cddigo de Comercio [Disposicion derogada por la LNM].

6% Dicha adquisicion, producto de una transmision podia ser, bien porque el titulo —
conocimiento de embarque — fuera nominativo, en cuyo caso, la transmision lo seria a los
efectos de la cesion. O bien, porque fuera a la orden o al portador, en cuyo caso la
transmision se produciria a través de la figura del endoso, o por medio de la mera
tradicion del conocimiento de embarque, respectivamente.
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La verificacion de la validez del consentimiento se produciria, pues, respecto de

las partes originarias del propio documento®*

, en tanto que el propio Tribunal de
Justicia declararia la ausencia de necesidad®*® de que el organo jurisdiccional
remitente tuviera que comprobar si el tercero en cuestion, habia prestado su
consentimiento expreso a la cldusula. En consecuencia, si uno aceptaba el
conocimiento de embarque, consecuentemente estaba aceptando también el

acuerdo de sumision®?’.

Este caracter particular fue puesto de manifiesto en las conclusiones presentadas
por el Abogado General Niilo Jadskien, como se muestra en la sentencia del

Tribunal de Justicia de 7 de febrero de 2013%4%:

(...) el conocimiento de embarque es un instrumento del comercio
internacional destinado a regir una relacion que implica al menos a tres
personas, a saber, el transportista maritimo, el que expide las mercancias o
cargador y el destinatario de las mercancias. En la mayor parte de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, que concuerdan en este
tema, el conocimiento constituye un titulo negociable que permite a su
titular ceder las mercancias, mientras estdn en camino, a un adquirente que
se convierte en titular de todos los derechos y obligaciones del cargador

con respecto al transportista®#’.

645 Apartado 41 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1999, Asunto
C-159/97, Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA v. Hugo Trumpy SpA
«Dado que la validez de la clausula con arreglo al articulo 17 debe examinarse en las
relaciones entre las partes originarias (...)».

646 Apartado 25 de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre
de 2000, Asunto C-387/98, Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV y otros del
Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos).

47 JIMENEZ BLANCO, P. (2002) E! contrato internacional a favor de tercero. Servicio
de Publicacions da Universidade de Santiago de Compostela, Nota. 78, pag. 114 a 115;
AGUILAR GREIDER, H. (2000) Clausula de eleccion de foro, conocimiento de
embarque y articulo 17 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968. Diario la
ley, Seccion Doctrina, Ref. D-291, pag. 4, quien dijo que resultaba discutible que el
tercero tenedor tuviera que prestar el consentimiento conforme a las formas admitidas por
el Convenio, ya que la clausula, desde el punto de vista formal, ya era valida.

648 Apartado 35 y 36 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 7 de febrero de
2013, Asunto C-543/10, Refcomp SpA v Axa Corporate Solutions Assurance SA.

649 En este mismo sentido, Vid. AGUILAR GREIDER, H. (2000) Op. Cit., pag. 6 «la
actitud contraria a la sefialada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
resultaria chocante, ya que careceria de sentido que las partes originarias atribuyesen,
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Si bien, como apuntaba Jadskien en las citadas conclusiones, y aun cuando la
mayoria de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros permitian al

adquirente convertirse en el titular de las mercancias, subrogandose en todos los

650

derechos y obligaciones del cargador, los hubo otros, como los Franceses®” o

por medio de una clausula de eleccion de foro, la competencia judicial internacional a
una determinada jurisdiccion, si dicha clausula, contenida a en un conocimiento de
embarque, que es un titulo destinado por su propia naturaleza a la circulacion, fuese a
ser considerada como invdlida frente a cualquier destinatario.».

650 Los tribunales franceses consideraron que una cldusula de sumision expresa era
oponible frente al tercer tenedor del conocimiento de embarque hasta 1992. Cfr. Cour de
Cassation, Chambre commerciale, du 10 mars 1987, 85-14.561, en un procedimiento en
el que siete aseguradoras se alzan contra la sentencia del Tribunal de Apelacion (Aix-en-
Provence, 14 de marzo de 1985) por haber declarado al Tribunal de Comercio de
Marsella incompetente, en virtud de haberse declarado valida una clausula atributiva de
competencia a una jurisdiccion extranjera (japonesa). La Corte de casacion declaré no
haber lugar al recurso porque, en primer lugar, el articulo 14 del Codigo Civil francés, no
se referia a una cuestion de orden publico y no impidié la aplicacion de la clausula
contenida en el conocimiento de embarque, que fue utilizada por las compaiias de
seguros «mais attendu, en premier lieu, que [’article 14 du Code civil, qui n’est pas
d’ordre public, ne faisait pas obstacle a ['application de la clause contenue dans le
connaissement, dont se prévalaient les compagnies d’assurances, et attribuant
compétence a une juridiction étrangere pour les litiges nés de [’exécution de la
convention». Ademas, la Corte afladi6é que fueron consentidas por el cargador y que, por
lo tanto, eran oponibles al destinatario «Mais attendu que la cour d’appel n’a pas
dénaturé le connaissement en retenant que les clauses qu’il contenait avaient été
approuvées par le chargeur et étaient opposables au destinataire». A partir de aquel
momento, el citado criterio se modifico, requiriéndose que, para que una cldusula de
jurisdiccion fuera declarada valida frente a un tercero, era necesario que este hubiera dado
su consentimiento expreso a la hora de adquirir el citado conocimiento de embarque. A
mas tardar, en el momento en que se hubiese transmitido la posesion de la mercancia
«Attendu, enfin, que le fait que le destinataire n'ait pas accepté la clause figurant dans le
connaissement dont il était porteur et qu'en conséquence elle ne lui fiit pas opposable»
Cfr. Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 26 mai 1992, 90-17.352 (Bulletin
1992 IV N° 210 pag. 146); Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 29 novembre
1994, 92-19.987 (Non publié au bulletin), du 2 juillet 1992) «dAttendu que, pour étre
opposable, soit au chargeur soit au destinataire, une clause attributive de compétence
territoriale doit avoir été acceptée au plus tard, pour le premier, au moment de la
conclusion du contrat de transport et, pour le second, au moment ou, recevant la
livraison de la marchandise, il a adhéré au contrat (...) Attendu que, pour accueillir cette
exception, la cour d'appel a retenu que la clause litigieuse répondait aux conditions de
forme de l'article 17 de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, Attendu qu'en
statuant ainsi, sans constater que la clause avait été acceptée par les destinataires au
plus tard au moment ou ils avaient regu livraison de la marchandise, la cour d'appel a
violé les dispositions de la convention internationale susvisée». En el mismo sentido,
entre otras, véase la sentencia de la Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 12
octobre 1993, 91-11.718 «Mais attendu que, si le connaissement délivré, sur la demande
du chargeur, par le transporteur maritime, son agent ou le capitaine du navire apres
avoir pris en charge les marchandises, constate le contrat de transport et vaut
présomption, sauf preuve contraire, de la réception des marchandises par le transporteur
maritime, les clauses qui y sont insérées n'ont valeur contractuelle que s'il est établi que
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Belgas®!

cuyos tribunales no permitian hacer extensibles los efectos de una
clausula de sumision inserta en un conocimiento de embarque valida entre las
partes originarias del contrato a terceras partes, sin que en su caso, Ssu

consentimiento figurara de modo expreso.

Como muestra, por ejemplo, la sentencia de la Cour de Cassation de 4 de marzo

de 2003652

Il ne résulte d'aucun texte de droit interne que le porteur d'un
connaissement en acceptant la livraison de la marchandise, succéde aux
droits et obligations du chargeur découlant de la clause attributive de
Jjuridiction acceptée par celui-ci. Justifie légalement sa décision, au regard
des principes dégagés par l'arrét Coreck de la CJCE du 9 novembre 2000,
l'arrét qui retient que la clause attributive de juridiction n'est pas
opposable aux assureurs subrogés dans les droits du destinataire d'une
marchandise, porteur du connaissement, faute d'avoir été acceptée au plus

tard lors de la livraison®>3.

le chargeur en a eu connaissance et les a acceptées au plus tard au moment ou le contrat
de transport est conclu, cette preuve pouvait notamment résulter de la signature du
connaissement par le chargeur»; la sentencia de la Cour de Cassation, Chambre
commerciale, du 10 janvier 1995, 92-21.883 (Non publié¢ au bulletin), la sentencia de la
Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 24 janvier 1995, 93-10.397 (Non publié au
bulletin); la sentencia de la Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 25 juin 2002,
00-13.230 (Bulletin 2002 IV N° 111 pag. 119) «l'arrét, aprés avoir relevé que la
Juridiction désignée dans la clause était aisément identifiable, retient que la clause est
opposable aux assureurs subrogés dans les droits du destinataire, des lors que l'examen
des connaissements fait apparaitre la signature du "notify", (...), pour le compte de la
(...), destinataire, ce qui caractérise l'acceptation de cette clause au plus tard au moment
de la livraisony.

651 Asi lo puso de manifiesto el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Valencia de
27 de julio de 2016, citado en la nota supra 581, a cuyos efectos se citd la sentencia
dictada por la Cour D’appel de Rouen de 10 de septiembre de 2015, asi como del
Tribunal de Commerce d’Anvers de 4 de junio de 2012 y de 29 de junio de 2013; o la
sentencia de la Cour de Cassation de belga de 12 de septiembre de 2013.

652 En este sentido, interpretado por RIMABOSHI, M. (2006) Op. Cit., pag. 40, quien
dijo: «Selon le principe pacta tertiis nec nocent nec prosunt, le contrat, sauf exceptions,
n’oblige que les parties contractantes et ne peut affecter le statut juridique d’un tiers, la
stipulation contractuelle ne lui étant pas opposable.

3 No se desprende de ningiin texto de derecho interno que el portador de un
conocimiento de embarque, al aceptar la entrega de los bienes, suceda en los derechos y
las obligaciones del remitente derivados de una clausula jurisdiccional aceptada por este
ultimo. Su decision se justifica legalmente a la luz de los principios establecidos por la
sentencia Coreck del TJCE de 9 de noviembre de 2000, la cual sostiene que la clausula
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No obstante lo anterior, la cuestion en Francia, continia hoy sin ser pacifica®>.
1.2 La eficacia traslativa tras la entrada en vigor del articulo 251 de la Ley

14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima

Fue precisamente la postura adoptada por el Derecho nacional francés, en virtud
de la cual la Asociacion Espafiola de Derecho Maritimo decidié proponer
enmienda sobre la eficacia traslativa del conocimiento de embarque de manera
que no operara, per se, la oponibilidad de la cldusula de sumision frente a un
tercero, en virtud de la circulacion o transmision del conocimiento de embarque,

salvo que dicha clausula fuera aceptada por ese tercero expresamente.

Esta enmienda fue propuesta ya que en los dos proyectos de ley anteriores, se

contemplaba la subrogacion del adquirente en todos los derechos y obligaciones

que confiere jurisdiccion no es aplicable contra las aseguradoras subrogadas en los
derechos del destinatario de unas mercancias, tenedor del conocimiento de embarque,
debiendo haber sido aceptada a mas tardar a la entrega. [Tr. Del autor].

634 En sentido contrario al invocado, véase la sentencia de la Cour de Cassation, Chambre
commerciale, du 4 mars 2003, 01-01.043 (Bulletin 2003 IV N° 33 pag. 39). Asi, como la
sentencia de la Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 16 décembre 2008, 07-18.834
(Bulletin 2008, 1, n® 283) «Alors d'autre part qu'une clause attributive de juridiction, qui
a été convenue entre un transporteur et un chargeur et qui a été insérée dans un
connaissement, produit ses effets a l'égard du tiers porteur du connaissement pour autant
que, en acquérant ce dernier, il ait succédé aux droits et obligations du chargeur en vertu
du droit national applicable; que selon une régle substantielle du droit international
privé frangais, l'insertion d'une clause de juridiction dans un contrat international, tel le
contrat de transport par connaissement, fait partie de l'économie de celui-ci, de sorte
qu'elle s'impose au destinataire ; que dés lors, en statuant comme elle l'a fait, la Cour
d'appel a violé la régle précitée, ensemble l'article 17 § 1 c° de la Convention de Lugano
du 16 septembre 1988». GAUDEMET-TALLON, H. (2018) Op. Cit., pag. 122 dijo,
respecto de la oponibilidad en el sistema francés, que la cuestion esta lejos de ser clara
«Lorsqu’il s agit d’une personne qui tient directement ses droits de ['un des signataires:
elle normalement liée par la clause: il en ira ainsi pour le cessionnaire du contrat
contenant la clause, le subrogé dans les droits de |'une des parties a la clause, ou encore
le bénéficiaire d’une stipulation pour autrui (V., en droit interne, [’avant-projet de
réforme du droit des obligations et du droit de la prescription de septembre 2005 dit —
projet catala — qui comporte des obligations et du droit de la prescription sur
transmission des clauses de réglement des différends, art. 1257 pour la cessions de
créance, art. 1254-1 pour la subrogation). Ainsi la premiere chambre civile, dans [’arrét
Siaci (...) a estimé que la clause faissant partie de I’économie de la convention s imposait
aussi bien au cessionnaire du connaissement qu’a [’assureur subrogé». La autora cita, en
este mismo sentido, a COURBE, P. (1993) Privilege de juridicion et transmission de la
clause de compétance. En COLOMER, A. Mélanges offerts a André Colomer. Litec, pag.
143 y siguientes; DORANDEU, M. (2002) La transmission des clauses attributives de
compétence en droit international privé. Journal du droit international.
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del cargador, sin excepcion, y sin que fuera necesaria, por lo tanto, esa

negociacion individual y separada de la clausula de jurisdiccion®>.

A pesar de esa circunstancia, el fundamento de la citada enmienda fue ratificado
por el legislador espaiiol, quién finalmente, lo incorpor6 al texto de la reforma
declarando, en virtud del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima, nulas y por no puestas, las clausulas de jurisdiccion
insertas en conocimientos de embarque a favor de tribunales extranjeros, que no
hubiesen sido negociadas individual y separadamente, también, por parte de los

terceros adquirentes.

Esta circunstancia represento, para cierto sector doctrinal, una politica legislativa

necesaria®>®

y completamente compatible con la interpretacion de la sentencia
Coreck Maritime. Creyeron, de la misma forma que lo hicieron respecto del
articulo 468, que la normativa comunitaria habia dejado margen de maniobra a los
legisladores de los diferentes estados para que no s6lo pudieran, conforme a su
Derecho nacional, decidir si el tenedor de un conocimiento de embarque sucedia o

no al cargador en todos sus derechos y obligaciones. Sino ademas, para afadir

requisitos de forma al consentimiento de estos sucesivos adquirentes.

En contra de este sector doctrinal se alz6 otro que era contrario a las disposiciones
del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima, al
considerar que esta modificacion de criterio no era ni es, en modo alguno,

compatible con las disposiciones comunitarias.

Para algunos de ellos, incluso, es considerada como una superacion ilegitima, por

parte del legislador espafiol respecto del mandato europeo®’

, por cuanto lo que se
pretende a través de la misma, no es s6lo no permitir la sustitucion de sucesivos

tenedores en los derechos y obligaciones del cargador®®, sino también, establecer

635 Véase el articulo 300 «Circulacion del conocimiento de embarque» en el Proyecto de
Ley de 10 de noviembre de 2006 y el articulo 299 «Circulacion del conocimiento de
embarque» en el Proyecto de Ley de 19 de diciembre de 2008.

656 Entre otros, PEREZ BENITEZ, J. J. (2017) Op. Cit., pag. 2.

67 IRACULIS ARREGUI, N. (2017) Op. Cit., pag. 207.

658 Notese que la norma nacional permite al adquirente del conocimiento de embarque, la
subrogacion en todos los derechos y obligaciones del cargador o transmitente de la
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una exigencia formal a este tercero, debiendo consentir®’, de modo individual y
separadamente la clausula de sumision al adquirir el conocimiento de embarque,

660

so pena de declararla nula y por no puesta®®’, aun cuando la clausula de sumision

hubiese sido perfectamente valida entre el cargador y el porteador.

Para corroborar si en efecto, existia o no espacio en la normativa comunitaria para
que los ordenamientos juridicos de los Estados miembros establecieran requisitos
de forma adicionales para declarar valido el consentimiento de un tercer
adquirente a una cldusula de jurisdiccidn inserta en un conocimiento de embarque,
debemos remitirnos, una vez mas, a la propia literalidad de la interpretacion que
hizo el Tribunal de Justicia sobre el articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en

materia civil y mercantil.

Volviendo, por lo tanto, a la citada interpretacion, destacan por un lado, el
apartado 25 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984,
Asunto C-71/83, Tilly Russ v. NV Goeminne Houl y el apartado 26 de la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre de 2000,
Asunto C-387/98, Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV y otros del Hoge
Raad der Nederlanden (Paises Bajos).

El apartado 25 de la Sentencia Tilly Russ v. NV Goeminne Houl expresamente
deniega la posibilidad de que los ordenamientos juridicos nacionales establezcan
requisitos de forma adicionales a la exteriorizacion del consentimiento de un
tercero a una cldusula de sumision jurisdiccional porque esa circunstancia estaria

otorgando mas derechos al tercer adquirente que al cargador.

mercancia, salvo en lo relativo a los acuerdos de jurisdiccidon, que requeriran para su
validez, una negociacion individual y separada.

63 Ello implica, como bien apunt6 TORRALBA MENDIOLA, E. (2015) Op. Cit., pag.
129 y 131, una traba al obstaculizar su circulacion «no estd claro que vaya a contribuir a
una mejora de la posicion de los cargadores espaiioles y, de hacerlo, sera a costa de las
necesidades de agilidad y facilidad documental del comercio maritimo.».

680 Algunos autores lo hubieran considerado un sinsentido, porque tal y como dijo
AGUILAR GREIDER en su publicacion del afio 2000, catorce afios antes de la reforma,
«resultaria chocante, ya que careceria de sentido que las partes originarias atribuyesen,
por medio de una clausula de eleccion de foro, la competencia judicial internacional a
una determinada jurisdiccion, si dicha clausula, contenida en un conocimiento de
embarque, que es un titulo destinado por su propia naturaleza a la circulacion, fuese a
ser considerada como invilida frente a cualquier destinatario».
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En efecto, en el supuesto anteriormente evocado, la adquisicion del
conocimiento de embarque no puede conferir, al tercero tenedor mas
derechos que los que tenia el cargador. De este modo el tercero tenedor se
convierte en titular a la vez de todos los derechos y obligaciones que
figuran en el conocimiento, incluidos los relativos a la prorroga de

competencia.

De hecho, el Tribunal de Justicia ya previno la situacion que se pretende ahora a
través del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima, resolviendo en contra de tal posibilidad, lo que supondria un desvio del

objeto que pretende el articulo 17 del Convenio, segun dijo:

(...) el hecho de que se permita que el tercero tenedor rehtya la obligacién
respecto al fuero que deriva del conocimiento de embarque, por no haber
dado su consentimiento sobre este Ultimo, seria ajeno al objeto del articulo
17 que consiste en neutralizar los efectos de las cldusulas que corren el

riesgo de pasar desapercibidas en los contratos®®!.

No obstante lo anterior, el Tribunal era consiente de que existian dos situaciones
respecto a la sucesion del adquirente en todos los derechos y obligaciones que
ostentaba el cargador al producirse la transmision del conocimiento de embarque.
Por un lado, la existencia de ordenamientos juridicos que, como Espana, si

reconocian la citada subrogacion.

Y, por otro lado, la existencia de ordenamientos juridicos que, como Francia, no
reconocian la citada sucesion del tercero en los derechos y obligaciones del

cargador al adquirir el conocimiento de embarque.

Al amparo de esta segunda situacion, el Tribunal de Justicia dispuso lo siguiente:

Por el contrario, si, en virtud del Derecho nacional aplicable, el tercero
respecto del contrato inicial no ha sucedido a una de las partes originarias
en sus derechos y obligaciones, corresponde al 6rgano jurisdiccional que

conoce del litigio verificar, respecto de las exigencias enunciadas por el

661 Apartado 24 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, Asunto
C-71/83, Tilly Russ v. NV Goeminne Houl.
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articulo 17, parrafo primero, del Convenio, que dicho tercero ha dado
efectivamente su consentimiento a la cldusula atributiva de competencia

contra él invocada®®?.

En virtud de la citada interpretacion, si un ordenamiento juridico no reconocia la
citada subrogacion, el organo jurisdiccional que estuviera conociendo el litigio
tendria que verificar si el tercero habia dado su consentimiento a la citada clausula
de sumision, conforme a las formas enunciadas en el articulo 17, parrafo primero,
del Convenio de Bruselas, entre las cuales se incluyen, como es necesario

663

recordar, los citados usos®*”. Pero no, conforme a reglas que, en su caso, hubiesen

disefiado los propios ordenamientos juridicos nacionales.

Por consiguiente, el cambio de criterio adoptado por parte del ordenamiento
juridico espanol, a través de la incorporaciéon del articulo 251 en la Ley 14/2014,
de 24 de julio, de Navegacién Maritima no corresponde, a nuestro modo de ver, a

ninguna de las situaciones previstas por el Convenio.

En primer lugar, porque segin reconoce el propio articulo 251, Espafia sigue
contemplando en su legislaciéon la subrogacién del adquirente en todos los
derechos y obligaciones del cargador. De manera que la excepcidon realizada
respecto de las cldusulas de sumision, resulta del todo improcedente, no se alinea
con la interpretacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea ni es
concordante con legislaciones como la francesa, la cual, no reconoce tal

subrogacion de modo global, en todos y en cada uno de los derechos y

62 Apartado 26 de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre
de 2000, Asunto C-387/98, Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV y otros del
Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos).

693 Si bien es cierto que el Tribunal de Justicia fue un poco mas restrictivo respecto a la
validez del consentimiento de ulteriores adquirentes del conocimiento de embarque
respecto de las clausulas de jurisdiccion cuando existiera silencio por parte del Derecho
nacional aplicable en cuanto a la subrogacion. A estos efectos establecio que, ante la falta
de consentimiento por parte del tercero tenedor, no podia estimarse suficiente el
consentimiento presunto en base a argumentos como los conocimientos especiales del
tenedor o su prolongada relacion comercial con el porteador. En caso de no existir dicha
sucesion, el Abogado General SIEGBERT ALBER dijo en el afio 2000 en sus
conclusiones, que el unico medio para que el tercero tenedor pudiera resultar vinculado
por dicha clausula de eleccion del foro, seria mediante la celebracion de un nuevo
acuerdo escrito o un nuevo acuerdo escrito confirmatorio del anterior, entre el tercero y el
porteador. Cfir. FERNANDEZ-QUIROS, T. (2015) Op. Cit., pag. 433.
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obligaciones del cargador; no de modo parcial, reconociendo tal sustitucion salvo

en lo relativo a las clausulas de sumision.

Y, en segundo lugar, porque, aunque tal desviacion de la norma fuera posible, la
interpretacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, es clara al efecto. Si
no existe sustitucion, la verificacion del consentimiento del tercero se producira
conforme a las formas del articulo 17 del Convenio o, en su caso, en la actualidad,
conforme a las del articulo 25 del Reglamento (UE) N°® 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. Méas no podréd producirse conforme a requisitos de forma
establecidos por los Estados. Y, mucho menos, en base a una tinica forma que en

modo alguno se adapta a la practica internacional.

En conclusion, volvemos a ver, en este ultimo estadio, una descoordinacion entre
el Derecho nacional espafiol y el Derecho comunitario, en relacion, ahora, con el

articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima.

Las normas de la Unidon Europea siguen siendo aplicables con caracter preferente
a las disposiciones internas en cuanto a esta materia se refiere, para todos aquellos
supuestos que se enmarquen dentro del &mbito de aplicacion del Reglamento (UE)
N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Por lo tanto, los jueces y
tribunales deberan aplicar la doctrina comunitaria, esto es, deberan verificar el
consentimiento del tercer adquirente conforme a los requisitos de forma

dispuestos en el articulo 25 del citado Reglamento®*

, al no operar sobre este
extremo en particular, la sustitucion del adquirente en los acuerdos en materia de

jurisdiccion asumidos por el cargador.

664 Cierta parte de la doctrina espafiola considera que aun cuando las partes hubiesen
acordado someter sus litigios a un tribunal comunitario, no se acepte la validez de las
clausulas de sumision y arbitraje que no hubiesen sido individual y separadamente
negociadas. Cfr. DEL CORTE, J. (2015) Op. Cit., pag. 767 y 768; SANCHEZ-
HORNEROS, A.M. (2016) Op. Cit., pag. 5.
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Esta circunstancia sigue plantedndonos serias dudas de tener cabida en la
normativa e interpretacion comunitaria. Pero no solo, pues ni siquiera con ello se
consigue alcanzar el presumible objetivo que busca con ello la legislacion
maritima espafiola, que no es otro que evitar los presuntos abusos en base a los
cuales se justifico la incorporacion de las citadas especialidades procesales en
materia de jurisdiccion en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion

Maritima.

En ultimo término, el articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima quedard relegado a aquellas situaciones donde no sea

aplicable la normativa comunitaria, lo que reducira sustancialmente su eficacia.

2. El sujeto garante de la negociacion individual y separada conforme al

articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima

Si la ley de navegacion maritima espafiola obliga a que los acuerdos en materia de
jurisdiccion, sean consentidos por los adquirentes del conocimiento de embarque,
de manera individual y separada, conviene reflexionar sobre quién deberia ser
garante de que tal consentimiento fuera manifestado de ese modo, ante la

eventualidad de que la clausula pudiera ser declarada nula.

Desde luego, presumiblemente, no lo serd el tercer adquirente, pues su interés sera
adquirir el conocimiento de embarque sin negociar de modo individual y

separada®® dicha clausula.

Ante tales circunstancias, los o6rganos jurisdicciones que apliquen la legislacion
espafola, deberan declararlas nulas y por no puestas, teniendo la opcidén entonces,
de poder pleitear donde mejor les convenga, segin las diversas opciones que se
reconocen en el articulo 469 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion

Maritima.

695 Este es un supuesto totalmente abstracto, producto de una reflexion totalmente
dogmatica, pues en la practica, es practicamente imposible, por no decir rotundamente
imposible, que una naviera permita negociar una clausula de sumisidon inserta en un
conocimiento de embarque, habida cuenta la naturaleza juridica del documento.
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Lo que consecuentemente, obligaria al porteador, a garantizar que al adquirente,
consintiese individual y separadamente las clausulas de jurisdiccion, de suerte
que, en caso de que surgiera alguna patologia derivada del transporte, las citadas

clausulas no fuesen declaradas nulas.

De ser esta la solucion al planteamiento, la respuesta seria absurda. Carece de
sentido alguno que el porteador realice tal ejercicio. Y no lo tiene, por cuanto no
es coherente que los porteadores, quiénes emiten este tipo de documentos para
agilizar®® el trafico masivo maritimo de linea regular, tengan que rastrear,
ademas, todas y cada una de las transmisiones que se producen de cada
conocimiento de embarque. Es improbable y quiebra, no sélo el fundamento
principal por el cual dicha contratacion se realiza a través de estos documentos,
sino también, por cuanto produce una desviacion de la practica habitual del

transporte maritimo y de la teoria general de los titulos valores®’.

Como consecuencia de lo anterior, todas y cada una de las clausulas de
jurisdiccion insertas en conocimientos de embarque transmitidos a un tercero
seran declaradas nulas y se tendran por no puestas, siempre y cuando, repetimos,
se juzguen conforme a las disposiciones de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima, porque como dijo también ZURIMENDI ISLA resulta
practicamente imposible entablar dicha negociacion, puesto que es muy

complicado y costoso seguir el rastro del conocimiento.

66 Resulta asimismo contrario a la propia filosofia de los titulos-valores, por cuanto este
requerimiento lo que producird serd una traba o un retraso en la transaccion.
ZURIMENDI ISLA, A. (2016) Op. Cit., pag. 94.

667 ZURIMENDI ISLA ha venido sosteniendo que esta cuestion es totalmente
revolucionaria y contraviene el fundamento propio de los titulos valores, que no es otro
que la circulacion del propio documento, haciendo oponible su contenido, al tercero
adquirente quien, al adquirirlo, conoce perfectamente los términos de la obligacion.
ZURIMENDI ISLA, A. (2016) Op. Cit., pags. 94 a 96 «lo que no estd en el titulo no estd
en el mundo (...) lo que esta en el documento existe y es oponible erga omnes» citando,
en este sentido a, HUECK, A., CANARIS, C. W. (1986) Recht der Wertpupiere, 16.
Miinchen: Auflage; PAZ-ARES, C. (1986) Las excepciones cambiarias. En
MENENDEZ, A. Derecho cambiario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque.
Madrid, pags. 279 y siguientes; EIZAGUIRRE, J. M. Derecho de los titulos valores, pags.
245 y siguientes.
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3. El Derecho nacional aplicable para juzgar la eficacia traslativa de un

conocimiento de embarque

Con ocasion de la interpretacion que el Tribunal de Justicia hizo sobre la eficacia
traslativa del conocimiento de embarque, surgié una cuestion que merece la pena
comentar en estas lineas, por cuanto suscita opiniones dispares y, ademas, por
cuanto influye en la aplicacion del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio,

de Navegacion Maritima.

Volviendo a las lineas anteriores, la Sentencia Tilly Russ v. NV Goeminne Houl,
antes extractada, declaro: (...) en tanto que el tercero tenedor, al adquirir el
conocimiento, ha sucedido al cargador en sus derechos y obligaciones con

arreglo al Derecho nacional aplicable (...).

Este «con arreglo al Derecho nacional aplicable» provoco ciertas dudas a la hora
de considerar qué ordenamiento juridico debia apreciar si el tercero tenedor, al
adquirir el conocimiento de embarque, habia sucedido al cargador en sus derechos
y obligaciones. jHacia competente el «Derecho nacional aplicable» al Derecho
del foro o, en caso contrario, hacia competente al ordenamiento aplicable

designado en el contrato de transporte?

Como el asunto era controvertido, fue elevado como una de las cuatro cuestiones
prejudiciales planteadas por el El Hoge Raad der Nederlanden al Tribunal de

Justicia de la Union Europea.

(Cudl es el Derecho nacional aplicable para determinar si el tercero
tenedor, al adquirir el conocimiento de embarque, ha sucedido al cargador
en sus derechos y obligaciones, y cuales son las disposiciones aplicables
si, en el correspondiente Derecho nacional, ni la legislacion ni la
jurisprudencia permiten determinar si el tercero tenedor, al adquirir el
conocimiento de embarque, sucede al cargador en sus derechos y

obligaciones?

Su peticidn fue rechazada, por cuanto se considero ser ajena a la interpretacion del

propio Convenio, declardndose ser ésta una cuestion que debia hallar su respuesta
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en las normas de Derecho internacional privado, lo que ha dado lugar a

interpretaciones dispares.

La cuestion de cual es el Derecho nacional aplicable a la definicion de los
derechos y obligaciones del tercero tenedor de un conocimiento de
embarque es ajena a la interpretacion del Convenio y es competencia del
organo jurisdiccional nacional, al que incumbe aplicar las normas de su

Derecho internacional privado®®.

A nuestro parecer, la opcion que mas razonable nos parece es la adoptada por los
tribunales franceses, segun se describe en la sentencia de la Cour de cassation
civile®®, de 17 de febrero de 2015 donde el Tribunal ad quem admite el criterio
adoptado por el Tribunal a quo, el cual se declara no competente para verificar el
consentimiento a una clausula de sumision jurisdiccional invocada contra el
tercero portador del conocimiento de embarque, conforme a la legislacion
nacional francesa, ya que la clausula en cuestion estipulaba expresamente que la
ley aplicable al contrato de transporte era la ley inglesa. Por lo tanto, era en virtud
de esa ley, y no de la francesa, conforme a la cual, debia advertirse si el tercero se

subrogaba en los derechos y obligaciones del cargador®”’.

Existe, empero, un criterio que opta por la interpretacion de «Derecho nacional

aplicable» como el derecho del foro, como se muestra en los autos de 21 de

%8 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala quinta) de 9 de noviembre de 2000, Asunto C-
387/98, Coreck Maritime GmbH v. Handelsveem BV y otros del Hoge Raad der
Nederlanden (Paises Bajos), apartado 30.

6% Sentencia de la Cour de cassation civile®®”, Chambre commerciale, 17 février 2015,
13-18.086 13-24.450 (ECLI:FR:CCASS:2015:CO00194).

670 Es favorable a esta interpretacion GARAU SOBRINO, F.F. (2010) Op. Cit. pag. 74,
quien considerd que, entre las dos opciones, la que a su parecer era mas adecuada era la
relacionada con la propia ley del contrato, entendiéndose que debia realizarse de
conformidad con la ley causae aplicable al citado documento; Por su parte, TORRALBA
MENDIOLA, E. (2015) Op. Cit., pag. 129, consider6 que era una cuestion de ley
aplicable que deberia, en el sistema espafiol, «resolverse conforme al articulo 10.3 del
Codigo Civil, en virtud del cual el lugar de emision ha de entenderse como el lugar de la
primera puesta en circulacion. En consecuencia, el articulo 251 de la LNM, solo
desplegara sus efectos en el caso de que el conocimiento de embarque que incluya una
clausula de sumision a un tribunal extranjero haya sido puesto en circulacion, por
primera vez, en Espania».
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diciembre de 2016°7! y de 23 de julio de 201972 dictados por la Seccion 15 de la

Audiencia Provincial de Barcelona, a cuyos efectos considera lo siguiente:

Esto es, ademas de la validez de la cldusula de sumision, el TJUE exige que el
tercero haya sucedido en los derechos y obligaciones del cargador “con
arreglo al Derecho nacional aplicable”. Y ese Derecho no es el del Estado
Miembro al que se hayan sometido las partes (en este caso, Francia), como
dispone el articulo 25 del Reglamento, sino el que decida el Juez nacional. Lo
cual es del todo 16gico, pues si el Derecho aplicable es el del lugar al que se
someten las partes, estariamos anticipando los efectos de la clusula de

sumision®’3.

4. Ambito subjetivo del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de

Navegacion Maritima

En ultimo lugar, vamos a analizar en las siguientes lineas el ambito subjetivo del

articulo 251.

El ambito subjetivo del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima se circunscribe a aquellas personas que adquieren el titulo
como consecuencia de la circulacion del mismo®’4, descartando toda posibilidad

de que sus efectos sean extendidos a otras®’>.

71 Auto num. 218/2016 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 21 de
diciembre de 2016 (AC 2017\1872).

672 Apartado 24 del Auto nim. 1463/2019 de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 15%) de 23 de julio de 2019 (AC 2019\1270).

673 Apartado 21 del Auto nim. 218/2016 de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 15%) de 21 de diciembre de 2016 (AC 2017\1872). En este procedimiento la
Audiencia Provincial declara competente al Tribunal de lo mercantil conforme a lo
dispuesto en el articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, a
pesar de que el conocimiento de embarque contenia una clausula de ley y jurisdiccion que
sometia cualquier controversia derivada del conocimiento de embarque a la ley francesa y
a los Tribunales de Marsella.

67 Fundamento de Derecho tercero del Auto nim. 153/2009 de la Audiencia Provincial
de Pontevedra (Seccion 1) de 24 de septiembre de 2009 (JUR 2009\436563); Auto num.
118/2009 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 19 de junio de 2009
(JUR 2009\419579).

675 Otras personas como serian cargadores, receptores originales de las mercancias,
compailias transitarias y compaiiias aseguradoras.
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No obstante, la practica judicial muestra como, fruto de la confluencia de

diferentes sujetos®’®

en la contratacion del transporte internacional, no sélo el
porteador, el cargador y el destinatario de la mercancia, intervienen en

procedimientos judiciales derivados de un contrato de transporte de tipo.

Por este motivo, se analizaran a continuacion dos supuestos particulares que
tienen cierta incidencia en el ambito de la subrogacién de los derechos y
obligaciones del tercer adquirente: el supuesto especial de las companias

transitarias y el supuesto especial de las compaiiias aseguradoras.

67 La figura del consignatario constituye el ejemplo de persona accesoria en la
constitucion y ejecucion de un contrato de transporte, que no obstante tal consideracion,
podriamos encontrar personada en un procedimiento judicial. Asi se muestra en el Auto
nam. 153/2009 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) de 24 de
septiembre de 2009 (JUR 2009\436563) donde se declara «idéntica doctrina cabe
predicar con respecto a la oponibilidad de la clausula de jurisdiccion frente al
consignatario. En el caso sometido a enjuiciamiento la reclamacion se fundamenta de
forma indubitada, -en cuanto a los hechos y fundamentacion en derecho, esto, es, la
causa de pedir-, en la existencia de un contrato de transporte maritimo internacional de
mercancias en régimen de conocimiento de embarque, llamdndose al proceso a la
empresa esparniola que asumio la funcion de consignatario de la operacion de transporte.
La mercancia, -se sostiene-, llegé a destino con pérdida de frio, lo que supone un claro
incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato. La llamada al consignatario
se fundamenta en la doctrina unificadora del TS sobre la extension al consignatario de la
responsabilidad exigible al naviero, lo que, de forma evidente, trae causa de su singular
posicion derivada del contrato de transporte en el que las partes, en el libre juego de la
autonomia de su voluntad, asumieron la clausula de jurisdiccion, implantada
solidamente en el uso mercantil y de validez, se repite, asumida por legislacion, doctrina
y jurisprudencia. ».
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4.1 Supuesto especial: La compaiia transitaria

677

La intervencion de la figura del transitario o de la compaiia transitaria®’’ en la

contratacion del transporte de mercancias®’®, merece que tengamos en
consideracion algunos aspectos importantes respecto del ambito subjetivo del

articulo 251.

El transitario representa a uno de los sujetos mas relevantes en el ambito del

679

transporte®”” y, pese a no ser definido en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de

Navegacion Maritima%®®

, si nos podemos aproximar al concepto de qué se
entiende por transitario gracias al articulo 122 de la Ley 16/1987, de 30 de julio,

de Ordenacion de los Transportes Terrestres en virtud del cual, se define como:

(...) las empresas especializadas en organizar, por cuenta ajena,
transportes internacionales de mercancias, recibiendo mercancias como
consignatarios o entregandolas a quienes hayan de transportarlas y, en su
caso, realizando las gestiones, administrativas, fiscales, aduaneras y
logisticas inherentes a esa clase de transportes o intermediando en su

contratacion.

Los transitarios, como los demads intermediarios del transporte, aunque actian en

nombre propio, tanto del demandante del servicio como del transportista que vaya

681

a realizarlo, lo hacen por cuenta ajena®®’. Esta circunstancia nos llevaria a deducir

77 También reconocida con el nombre, entre otros, de «freight forwarder», «forwarder
agent», «commissionaire en transportsy, «expeditioneri vettore», «spediteur». La
traduccion de forwarder como agente no es adecuada, y hay que entenderla en sentido
amplio, ya que engloba tanto la intermediacion como el mandato. Vid. TOBIO RIVAS,
A.M?. (2007) Los transitarios en el transporte nacional e internacional. Régimen juridico
privado. Granada: Comares, nota 22.

678 Es una figura que engloba los diferentes tipos de transporte pues entre cuyas otras
funciones se encarga de coordinar las diversas fases del transporte siendo, su ambito
natural, los transportes internacionales.

67 Vid. Nota supra 73.

%80 No obstante, vino contemplada por primera vez en nuestra legislacion, en la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres (Ley 16/1987 de 30 de julio) y en el
Reglamento de Ordenacion de los Transportes Terrestres (RD 1211/1990 de 28 de
septiembre). Y, posteriormente, en la Ley 15/2009 del Contrato de Transporte Terrestre
de Mercancias.

581 Uno de los problemas que plantea la intervenciéon de un transitario en la contratacion
del transporte maritimo es como acreditar que, al amparo del régimen juridico establecido
en los articulos 468 y 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, un
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la existencia de dos relaciones juridicas independientes en el marco del transporte

maritimo.

Por un lado, la relacién juridica entre el porteador y el cargador, asi como
sucesivos adquirentes que se subrogasen en los derechos y obligaciones de éste

ultimo, vinculados por el propio contrato de transporte.

Y, por otro lado, la relacion juridica entre el cargador y el transitario, basada en un
contrato de representacion, cuyo incumplimiento de las obligaciones especificas

derivadas del mismo, podria resultar en una reclamacion judicial independiente.

No obstante lo anterior, la realidad muestra como, en ocasiones, cargadores y
terceros adquirentes demandan, conjuntamente, tanto a porteadores como al
transitarios, al amparo de una patologia surgida en virtud del contrato de
transporte. Situacion que, a priori, pudiera parecer una transgresion al estatuto

juridico de la propia representacion.

En virtud de la teoria general de la representacion, los efectos de un contrato
suscrito por un representante por cuenta de un tercero, deberian recaer sobre éste
ultimo y vincularle, como si ¢l mismo lo hubiese hecho personalmente.
Consecuentemente, una extrapolacion a nuestro caso concreto nos llevaria a
concluir que cualquier contrato de transporte suscrito por un transitario, por
cuenta de un cargador, con una naviera o con un transportista, vincularia al
cargador en todos sus extremos, clausulas de jurisdiccion incluidas, como si los

cargadores los hubiesen suscrito ellos mismos, personalmente.

cargador o un tercer adquirente del conocimiento de embarque ha negociado, de modo
individual y separadamente una clausula de jurisdiccion. Con anterioridad a la citada
reforme, la jurisprudencia recurria a los usos del comercio internacional para declarar
valida una clausula aun cuando cargadores ni adquirentes hubiesen sabido de su
existencia, pues siguiendo esa linea y tratandose de profesionales del sector maritimo,
conocian perfectamente la incorporacion de este tipo de clausulas en contratos de este
tipo. No obstante, tener que acreditar no s6lo su conocimiento sino, ademas, su
consentimiento expreso, €s una cuestion totalmente desvinculada de la propia finalidad
que persigue la doctrina comunitaria y la practica del transporte maritimo. La situacion ha
llegado a tal punto que, tal y como se expone en el Auto num. 1620/2016 dictado por la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9%), el 8 de noviembre de 2016 (JUR
2017\14921), la recurrente afirmoé ser victima directa de la actuacion negligente por parte
de la transitaria al incluir una clausula de sumision jurisdiccional sin su consentimiento, a
quien demandaba al aparo del conocimiento de embarque, junto a la naviera.
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Con todo, en la practica, se muestra, como deciamos, que en ocasiones, los
transitarios son demandados conjuntamente con los porteadores en virtud de un
contrato en el que ni siquiera figuran®®?, transcendiendo a la propia naturaleza
juridica de la representacion, al verse obligado a tener que responder de una

ejecucion defectuosa de un contrato de transporte.

Dicha situacion se justifica al amparo del articulo 278 de la Ley 14/2014, de 24 de
julio, de Navegacién Maritima, donde se regulan «Porteador contractual y

porteador efectivo». No obstante, esta es una vexata quaestio®®’

producida, entre
otros, como consecuencia de la falta de desarrollo por parte de la Ley 14/2014, de
24 de julio, de Navegacion Maritima, la cual, segin TOBIO RIVAS®“ no ha

sabido dar una respuesta conveniente.

Un estudio amplio sobre la responsabilidad del transitario, supondria una
desviacion importante del foco de esta investigacion. No obstante, resulta
interesante tenerlo presente para futuras lineas de investigacion en tanto que, en
efecto, en la practica, cargadores y terceros adquirentes de conocimientos de
embarque, demandan, al amparo del documento de transporte, al transitario,
motivo por el cual, a los efectos del articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio,

de Navegacion Maritima, nos ha parecido interesante apreciar.

%82 No obstante, debemos declarar que, como apunta TOBIO RIVAS, la responsabilidad
del transitario es una cuestion compleja que debia haber contemplado la Ley 14/2014, de
24 de julio, de Navegacion Maritima. Y, aunque sobre los presentes extremos estemos
seguros, existe cierta inseguridad sobre el modo de tratar la responsabilidad del transitario
cuando su figura se equipara a la del porteador efectivo en una operacion de transporte
combinado. Sobre este aspecto, véase apartado 14 y 15 del Auto nim. 290/2017 de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%), de 14 de septiembre de 2017
(JUR\2018\54768).

685 Asi fue reconocido por el Auto nim. 324/2017 de la Audiencia Provincial de
Pontevedra (Seccion 1%), de 16 de octubre de 2017 (AC\2018\201); no obstante, en él, no
se resuelve la cuestion puesto que el objeto de ese procedimiento se basaba en una carta
de porte y no en un conocimiento de embarque.

%4 TOBIO RIVAS, A. M® (2019) La responsabilidad del transitario tras la Ley de
Navegacion Maritima: juna cuestion abierta?. Revista de Derecho del Transporte, nim.
43, pag. 13.
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4.2 Supuesto especial: La compariia aseguradora

En ultimo lugar, creemos conveniente apreciar un ultimo supuesto en relacion con
otra de las partes mas importantes en la contratacion del transporte en general y

del maritimo, en particular: las compaifiias aseguradoras.

En un gran nimero de ocasiones, constatamos como quién pleitea en un supuesto
de transporte maritimo internacional derivado de una controversia suscitada al
amparo de un conocimiento de embarque no es el cargador o el tercer adquirente

del titulo, sino una compaiiia aseguradora.

Esta legitimacion ex lege se amparaba, con anterioridad a la reforma operada a
traves de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, en el régimen
juridico del articulo 780 del Cédigo de Comercio, incorporado dentro del
derogado Libro III sobre el Comercio maritimo, Seccion tercera «De los seguros
maritimos», «§3.° Obligaciones entre el asegurador y el asegurado»®®®. Asi como

686

también, del articulo 43 de la Ley del Contrato de Seguro®°®, y permitia que la

aseguradora ocupara la misma posicion que tenia el asegurado:

El asegurador, una vez pagada la indemnizacidon, podra ejercitar los
derechos y las acciones que por razon del siniestro correspondieran al
asegurado frente las personas responsables, del mismo, hasta el limite de la
indemnizacion. El asegurador no podré ejercitar en perjuicio del asegurado
los derechos en que se haya subrogado. El asegurado serd responsable de
los perjuicios que, con sus actos u omisiones, pueda causar al asegurador
en su derecho a subrogarse. El asegurador no tendra derecho a la
subrogacion contra ninguna de las personas cuyos actos u omisiones den
origen a responsabilidad del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra el
causante del siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea
directa o colateral dentro del tercer grado civil de consanguinidad, padre
adoptante o hijo adoptivo que convivan con el asegurado. Pero esta norma
no tendra efecto si la responsabilidad proviene de dolo o si la

responsabilidad estda amparada mediante un contrato de seguro. En este

5% Disposicion derogada por la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima.
68 La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (Ref. BOE-A-1980-22501).
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ultimo supuesto, la subrogacion estard limitada en su alcance de acuerdo
con los términos de dicho contrato. En caso de concurrencia de asegurador
y asegurado frente a tercero responsable, el recobro obtenido se repartird

entre ambos en proporcion a su respectivo interés.

No obstante, durante afios, las aseguradoras trataron de sortear los efectos de las

clausulas de sumision expresa, alegando no haberlas suscrito personalmente.

La interpretacion de los oOrganos judiciales al respecto establecio que la
subrogacion en base a la cual actuaba la aseguradora era una subrogacion total, en
todos los derechos y obligaciones del asegurado. Por lo tanto, les eran oponibles
todas las excepciones que afectaban al sustituido, incluida la referida cldusula,
pues al contratarse el seguro, la aseguradora asumia las condiciones contractuales

que el asegurado pactara o pudiera pactar®®’.

687 Véase, en este sentido, el Auto num. 287/2001 de la Audiencia Provincial de Cadiz
(Seccion 7*) de 10 de septiembre de 2001 (JUR 2001\313581) que estimo la cuestion de
competencia internacional, revocando la resolucion de Primera Instancia, la cual la habia
denegado. A este particular declard «La subrogacion de la demandante de la accion que
correspondia al su asegurado, la situa en la misma posicion y con los mismos derechos y
obligaciones que sobre éste pesaban, quedando pues vinculada por situacion contractual
de éste. (...) El silencio del asegurado respecto a la clausula tiene valor de
consentimiento, aun tratandose de un contrato de adhesion, pues no es aplicable a este
caso, por razones cronologicas, (...) pues al contratar el seguro la demandante asumio
las condiciones contractuales que el asegurado pactara o pudiera pactar.»; el
Fundamento de Derecho primero de la Sentencia nim. 84/2004 de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion 7%) de 16 de febrero de 2004 (JUR 2004\163931),
revuelve el litigio aplicando el articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro; Auto niim.
143/2009 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28*) de 21 de julio de 2009
(JUR 2009\472155), en un procedimiento en el que el Tribunal de instancia (2005) estimo
la declinatoria internacional en virtud de una clausula de sumision a la Corte Suprema de
Londres inserta en un conocimiento de embarque, y la Audiencia Provincial desestimo el
recurso de apelacion, confirmando la sentencia del Juzgado de instancia al amparo de la
siguiente argumentacion «Del mismo modo ha de rechazarse que lo estipulado no
alcance a la aseguradora cuando es claro que conforme a la jurisprudencia estd
vinculada por la clausula de sumision controvertida toda vez que actua en el pleito
subrogdndose en los derechos de su asegurada, cargadora o propietaria de la carga
transportada, que en su condicion de destinataria sucede normalmente al cargador en
todos los derechos y obligaciones tal como figuran en el BL (...) ya que el articulo 780
del Codigo de Comercio decreta que cuando el asegurador pague la cantidad asegurada
se subrogard en el lugar del asegurado para todos los derechos y acciones que le
correspondan, preceptos que ha de relacionarse con los articulos 1203, 1210y 1212 del
Codigo Civil» (fundamento de Derecho tercero); el Auto num. 26/2010 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) de 4 de febrero de 2010 (JUR 2010\135394),
dictado en un procedimiento en el que el Tribunal de instancia (2009) estimé la
declinatoria internacional en virtud de una clausula de sumision a la Corte de Lisboa
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En el ambito del seguro maritimo al que es aplicable el Cddigo de
Comercio segun reiterada doctrina de esta Sala, el art. 780 del Codigo de
Comercio claramente especifica que, una vez pagada por el asegurador la
cantidad asegurada, «se subrogara en el lugar del asegurado para todos los
derechos y obligaciones que le correspondan». Por tanto, no puede
afirmarse, como hace la sentencia recurrida elevandolo a «ratio decidendiy

de su fallo, que al asegurador no se le puede oponer la cldusula de

inserta en un conocimiento de embarque, desestimo6 el recurso de apelacion y confirmé la
sentencia del Juzgado de lo Mercantil: «E! supuesto sometido a consideracion del
tribunal: clausula en cuestion se opone frente a una reclamacion deducida por la entidad
aseguradora en ejercicio de la subrogacion legal a que le autoriza el articulo 780 del
Codigo de Comercio. (...) Esta legitimacion ex lege hace ocupar a la aseguradora la
misma posicion que tenia su asegurado, de suerte que le seran oponibles exactamente
todas las excepciones que afectaban al sustituido, criterio general en nuestro Derecho tal
y como se sigue también en la cita del art. 43 LCS (Ley Contrato de Seguro) o 1212 CCh);
el Auto num. 60/2010 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 23 de abril
de 2010 (JUR 2010\232790), fue dictado en un procedimiento en el que el Tribunal de
instancia (2009) declar6 la falta de competencia judicial internacional en virtud de una
clausula de sumision a la High Court of Justice de London, siendo esta resolucion
confirmada por la Audiencia, la cual declar6 no haber lugar al recurso de apelacion en
virtud del articulo 780 del Codigo de comercio y del articulo 43 de la Ley de Contrato de
Seguro; el Auto num. 85/2011 de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 4*) de 10
de febrero de 2011 (AC 2011\1876), fue dictado en un procedimiento en el que el
Tribunal de instancia (2010) declar6 la falta de competencia judicial internacional en
virtud de una clausula de sumision al District Court of Rotterdam, siendo esta resolucion
confirmada por la Audiencia, declarando no haber lugar al recurso de apelacion; el Auto
nam. 5/2012 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28*) de 16 de enero de 2012
(AC 2012\437), cuyo fundamento de Derecho segundo decia «La clausula atributiva de
competencia debe considerarse extendida subjetivamente a la entidad aseguradora
demandante, que se ve vinculada por ella, en la medida en que se ha subrogado en la
posicion juridica del cargador asegurado, en aplicacion de la doctrina contenida en la
STJC 19 junio 1984; (...) La jurisprudencia ha considerado que la propietaria de la
carga transportada que resulto averiada sucede normalmente al cargador en todos sus
derechos y obligaciones, tal y como figura en el BL, en el que se integra la clausula de
competencia jurisdiccional, que le obliga y a la que no cabe que ni ella ni su
aseguradora puedan sustraerse cuando su pretension se basa en dicho documento.»; el
Auto nim. 140/2014 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28*) de 19 de
septiembre de 2014 (JUR 2015\247406), fue dictado en un procedimiento en el que
existia una clausula de sumision a los tribunales belgas contenida en el conocimiento de
embarque y a cuyos efectos, también declard «La clausula de sumision se estd oponiendo
ante una reclamacion planteada por una entidad aseguradora que acciona al amparo de
la subrogacion legal a la que le autorizan los articulos 780 del Codigo de Comercio y 43
de la Ley del Contrato de Seguro. Al pasar a ocupar la posicion que tenia su asegurado,
resultan oponibles a ésta las mismas excepciones que afectaban al sustituido (art. 43 LCS
y 1212 CC). (...) La aseguradora resulta vinculada por las clausulas, que ha de ser
tomado en su texto integro, incluida la referida estipulacion. Si ésta resultaba oponible
para su asegurada, también lo serd ante la aseguradora si se acciona esgrimiendo
derechos al amparo del BL.».
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sumision expresa litigiosa porque no la ha suscrito. Se olvida que (...) la
asegurada, si la consinti6 (...). Luego, la aseguradora, que actia basandose
en ese Conocimiento, ha de aceptarla también. De lo contrario se daria la
consecuencia injusta que las otras partes contractuales se vean
perjudicadas en sus derechos cuando la contraparte subrogase a un tercero
en su lugar, en uso del art. 1209, parrafo segundo, del Codigo Civil, si este
ultimo pudiera alegar que en lo que le perjudica, lo convenido es «res inter

alios acta».

(...) Pero la Ley utiliza la subrogacion para aquella finalidad de reintegro,
con el efecto de «transferir al subrogado el crédito con los derechos a ¢l
anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o
poseedores de hipotecas» (art. 1212 del Codigo Civil). La S. 11-11-1991

(RJ 1991\8152) asi lo ha interpretado con relacion al seguro maritimo.5%8

Ademas de lo anterior, el criterio jurisprudencial aplicd el argumento utilizado
para admitir la validez de una clausula entre las partes originarias del contrato, al

supuesto particular de las aseguradoras®®’:

Cuando la actora fundamenta su accidon en un preciso documento, no
puede cuestionar la parte del mismo que le perjudica con el pretexto de no
estar firmado o aparezcan firmas distintas, lo que es aplicable a los
conocimientos de embarque y en cuanto a la jurisdiccion que se establezca

como competente®,

68 Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia num. 942/1993 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 13 de octubre de 1993 (RJ 1993\7514).

6% Vid. Sentencia num. 697/2005 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?) de
29 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7156), en la cual se declard no haber lugar al recurso,
tras la estimacion de la demanda incidental y declaracion de incompetencia de la
jurisdiccion espafiola en instancia (1996) y su confirmacion en Apelacion; la Sentencia
nam. 116/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?) de 8 de febrero de
2007 (RJ 2007\558). En un sentido parecido al anterior, la sentencia del Tribunal
instancia (1997) estim6 la demanda incidental y declaré la incompetencia de la
jurisdiccion espafiola en virtud de una clausula de sumision expresa a los tribunales de
Francia. La Audiencia revoco la resolucion de instancia y la estimo parcialmente.
Finalmente, el Alto Tribunal casa y anula la sentencia de la Audiencia Provincial,
confirmando la dictada por el Juzgado de instancia.

690 Sentencia num. 64/2003 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 6 febrero de 2003
(RJ 2003\850).
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Conforme al Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria de 24 de noviembre de

1999, se declaro:

(...) Es logico que asi sea pues precisamente el régimen de conocimiento
tiende a posibilitar la transmision de las mercancias sin perjuicio de su
transporte y de los derechos y obligaciones del transportista. En nuestro
derecho el art. 708 del Codigo de Comercio coloca al endosatario del
conocimiento de embarque en la misma posicidon que su endosante. En
cuanto a la aseguradora demandante, es obvio que su posicién en este
litigio deriva de una subrogacion en los derechos de su asegurada al
amparo de lo dispuesto en el art. 43 de la Ley del Contrato de Seguro
(RCL 1980\2295 y ApNDL 12928), y en consecuencia ocupa respecto de
la demandada su misma posicion y puede sufrir idéntica excepcion, como
para caso similar entendid esta Audiencia en la Sentencia ya citada con
apoyo precisamente en la del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1993
(RJ 1993\7514). Por ello, en definitiva, resulta inocuo que los actores no
suscribieran personal y originariamente esa clausula, pues resultan
vinculados por ella en virtud del endoso del conocimiento realizado a
favor de «...», que al aceptarlo asumid y consintio todas las cldusulas y

condiciones del conocimiento de embarque®!.

Con la entrada en vigor de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima, siguen siendo aplicables las disposiciones de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro. Por lo tanto, la regla general de la subrogacion

total seguird estando vigente, incluidas las excepciones que afectan al sustituido.

No obstante, al amparo de lo dispuesto en el articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24
de julio, de Navegacion Maritima, debera verificarse si, el tercer adquirente
consintié los acuerdos de jurisdiccion insertos en conocimientos de embarque
conforme a los términos sefialados en el capitulo I del titulo IX, siempre y cuando,
insistimos, sea ¢ésta ley aplicable al supuesto de hecho. Lo que hard depender que

la aseguradora deba, o no, someterse a ella.

%1 Fundamento de Derecho tercero del Auto num. 188/1999 de la Audiencia Provincial
de Cantabria (Seccion 1) de 24 de noviembre de 1999 (AC 1999\2341).
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CONCLUSIONES

La negociacion individual y separada de las cldusulas de jurisdiccion insertas en
contratos de transporte de mercancias por mar en régimen de conocimiento de
embarque ha supuesto una de las novedades mas destacables en el &mbito de la

reforma del Derecho maritimo espaiiol.

Una reforma que alardeaba de haber alcanzado la imprescindible coordinacion
con el Derecho maritimo internacional y su adecuacion a la préctica actual del
transporte maritimo, superando las contradicciones existentes entre los distintos
convenios internacionales vigentes en Espafia, y la dispersa normativa que

regulaba el &mbito maritimo en el territorio espaiol.

A lo largo de esta investigacion, se ha podido comprobar como las disposiciones
contenidas en el primero de los capitulos del Titulo IX del la Ley 14/2014, de 24
de julio, de Navegacion Maritima, no s6lo han supuesto una transgresion al
régimen legal que venia estableciéndose con anterioridad a la promulgacion de la
citada norma en materia de validez de cldusulas de jurisdiccion, quebrando la
teoria de haber coordinado el derecho maritimo espafiol con el Derecho maritimo
internacional. Sino también, de haber quebrado con ello el objetivo de haber
promulgado una legislacion adecuada a la practica habitual del transporte
maritimo. Hipdtesis que sostenemos en base al estudio realizado y concretado en

las siguientes conclusiones.

El régimen legal previsto en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion
Maritima respecto a la validez de las clausulas de jurisdiccidon insertas en
contratos de transporte de mercancias por mar en régimen de conocimiento de
embarque, no es armoénica con las reglas de prorroga de jurisdiccion establecidas
en la normativa comunitaria y su interpretacion por parte del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea.

Las reglas de prorroga de jurisdiccion establecidas en la normativa comunitaria

prevén la admision del consentimiento ticito en la celebracion de acuerdos
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atributivos como régimen congruente y compatible con la practica habitual del

transporte maritimo.

El transporte maritimo de mercancias se lleva a cabo, frecuentemente, a través del
fletamento en régimen de conocimiento de embarque. Este, constituye un tipo de
contrato de transporte maritimo de linea regular. No es una contratacion por
negociacion, con tratos personalizados, sino que es un régimen predispuesto
causal propio y especifico, como decia el Tribunal Supremo de los contratos de
adhesion. Contratos que carecen de negociacion o bilateralidad, lo que en modo
alguno implica que la ausencia de una negociacion singularizada, impida a las
partes decidir o no, contratar bajo determinadas condiciones generales en un

sector no monopolistico, con pluralidad de opciones.

La adhesion, decia también el Tribunal Supremo, no implica consecuente y
directamente una equiparacion a la abusividad. Mas cuando, a pesar de todo lo
apuntado, no es lo mismo que alguien se adhiera a un clausulado predispuesto
para un contrato, que lo haga para un clausulado predispuesto para muchos
contratos. Dicho clausulado o condiciones generales estan, ademas, a disposicion
del cargador. Generalmente, en el propio documento, pero también, suelen estar
publicadas en la pagina web de la naviera que ofrece el servicio, por lo que en
efecto, tiene plena libertad de, con todo, incluidas las clausulas de sumision,

decidir si contrata o no el transporte bajo las citadas condiciones.
II

La navegacion en linea justifica la naturaleza juridica de este contrato. Son
contratos que se emiten en masa, para trayectos maritimos efectuados por buques
cuya capacidad de carga comprende miles de contenedores, lo que

consecuentemente, implica, a su vez, la concurrencia de multitud de cargadores.

Este tipo de formularios estandarizados, contratos-tipo y, entre otros, condiciones
generales de la contratacion en base a los cuales se documenta este transporte, han
nacido ante las exigencias de agilidad y flexibilidad del comercio. Y, en efecto,
contienen clausulas de sumision jurisdiccionales que, como hemos tenido la

ocasion de comprobar, someten las eventuales discrepancias a determinados
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organos judiciales, en prevision de una eventual anomalia que pueda tener lugar

con ocasion del transporte.

Piénsese que cualquier anomalia derivada del transporte conlleva la reclamacion
de miles de cargadores. Razon por la cual, en aras a gestionar, procesal y
economicamente los eventuales procedimientos judiciales que de ello se pudieran

derivar, se establecen este tipo de clausulas de jurisdiccion.

El criterio de admisibilidad de este tipo de cldusulas por parte de la normativa
comunitaria, no es un criterio extensivo. Es un criterio restrictivo sometido a la
observacion de dos situaciones muy concretas basadas, o bien, en una forma que
se ajuste a los habitos que tuvieran las partes establecidos por ellas. Lo que resulta

perfectamente coherente con la teoria de los actos propios.

O bien, amparado en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos
que las partes conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren
ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos
del mismo tipo en el sector comercial considerado. Lo que resulta también
perfectamente coherente en una contratacion como que la que hemos venido
exponiendo a lo largo de este el trabajo, en la que, como consecuencia del gran
volumen de mercancias transportado, se ha venido considerando un uso, la
incorporacién de dichas clausulas en este tipo de contratos, respondiendo a una
finalidad practica, totalmente alejada de una voluntad abusiva u opresiva por parte

de la parte contractual que emite el documento.

Asi, y como se ha podido comprobar, el criterio adoptado por las navieras mas
grandes del mundo, a la hora de fijar la jurisdiccion de los tribunales competentes
para dirimir cualquier patologia que pueda derivarse del contrato de transporte
coincide, o bien, con la jurisdiccion de los tribunales ingleses, habida cuenta su
reconocido grado de especializacion, previsibilidad y neutralidad en la resolucion

de asuntos de derecho maritimo.

O bien, en la designacion de tribunales donde los porteadores tienen su domicilio
social. Lo que en modo alguno perjudica, tampoco, los intereses de las partes

receptoras de los documentos, por cuanto a efectos procesales, veran igualmente

273



garantizada su tutela judicial efectiva, siendo el lugar donde se encuentra el

patrimonio del, en su caso, ejecutado.
I

Considerar una forma de acreditar el consentimiento de una manera distinta a la
que contempla el Reglamento (UE) N° 1215/2012, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, como se pretende ahora a través del articulo 468 de la Ley 14/2014, de

24 de julio, de Navegacion Maritima, es econdmica y logisticamente insostenible.

Al ser un modelo de contratacion en masa, la condicién que obliga ahora el
articulo 468, supondria un impacto en el precio del transporte. Un impacto que
arroja grandes dudas sobre el hecho de que los cargadores estuviesen dispuestos a
asumir este coste proporcional a cambio de la posibilidad de que cada una de las
clausulas de jurisdiccion insertas en los miles de conocimientos de embarque que

emite la naviera, fueran negociadas.

Con un alto grado de certeza, las personas que operan en el comercio maritimo,
entienden su vocacion eminentemente internacional, y con ello, asumen las
consecuencias derivadas de operar en el trafico juridico externo. Entienden que
operar de este modo, puede provocar interferencias de diferentes ordenamientos
juridicos en la contratacion y aceptan la posibilidad de que, consecuentemente, sea
un tribunal extranjero, quién juzgue las eventuales controversias que se puedan
generar con ocasion del transporte. Algo sobre lo que, por cierto, pocos piensan en
a la hora de contratarlo, presuponiendo que se ejecutara de modo eficaz y sin

incidencias.

Son empresarios, y su finalidad, es puramente lucrativa. Les interesa el precio y,
con ello, nos atreveriamos a decir que aunque tuvieran la posibilidad de

negociarlas, si ello implicara un sobrecoste, no lo harian. No las negociarian.

Por este motivo se admitid la validez del consentimiento tacito a estas clausulas

de jurisdiccion insertas en contratos estandarizados, pues no existia forma alguna
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que permitiera, mediante una conjuncidén razonable entre precio y servicio, una
contratacion individualizada y expresa en una actividad donde se emiten miles de
documentos contractuales. Tantos casi, como contenedores caben en un buque que

puede llegar a transportar mas de veinte mil TEUs.

v

Carece de sentido alguno que Espaiia, como Estado miembro de la Union
Europea, de pleno derecho, establezca una forma distinta para acreditar el
consentimiento de las partes contratantes para un supuesto idéntico en el que se
juzga su validez en este tipo de contratos, segun sea de aplicacion o no, la

normativa comunitaria.

En puridad, es cierto que la normativa maritima espafiola reconoce la primacia de
las normas de la Union Europea y que, con ello, las disposiciones del articulo 468
de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, no afectan al &mbito

competencial europeo.

No obstante, no creemos que ello se consiga que ambas disposiciones sean
compatibles. En nuestra opinioén, la normativa maritima comunitaria no dejo
margen de maniobra a los Estados miembros para que establecieran requisitos de

forma complementarios a la admisibilidad de las citadas clausulas.

Creemos que no existido tal margen por cuanto de haber sido asi, la normativa
comunitaria no hubiese sido tan taxativa y exhaustiva con los presupuestos para su
admisibilidad, articulando, nada mas y nada menos, que cuatro formas distintas en
base a las cuales permitir la admision del citado consentimiento a las clausulas de

jurisdiccion.

No existid tal margen por cuanto no existe indicio alguno en la norma
comunitaria, ni en su correspondiente interpretacion por parte del Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea, que nos permita llegar a la conclusion de que
existiese tal espacio o lagunas en la norma para que la normativa nacional de los

Estados la concretaran, completaran o desarrollaran.
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Pero, sobre todo, entendemos que no existio tal margen, por cuanto afirmar dicha
posibilidad, supondria una transgresion a la propia finalidad que persigue la
legislacién comunitaria, que no es otra que, en particular, alinear un mismo
criterio para todos los Estados miembros en materia de competencia judicial,

reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Si bien, dicha finalidad no se veria frontalmente perturbada, en virtud del
principio de primacia de las normas comunitarias que veniamos comentando, nos
preguntamos qué sentido tiene prever un régimen juridico distinto para la solucion
de una situacion de hecho idéntica. Es decir, como afecta a la seguridad juridica y
a la unificacion del Derecho maritimo, la admision de un consentimiento tacito a
las clausulas de sumisién expresa cuando designen a tribunales de la Union
Europea. Incluidas, las que designan a los propios tribunales espafioles. Y, en
cambio, cuando designan la jurisdiccion de un tercer estado, imponer su

negociacion expresa, individual y separadamente.

Plantea un problema de coherencia legislativa, al establecer como deciamos, un
régimen juridico distinto para la solucion de una misma situacion de hecho. Va en
contra de toda logica. Pero sobre todo, atenta gravemente contra la seguridad
juridica y la tutela judicial efectiva cuando, en efecto, genera tal confusion que,
como hemos tenido la ocasion también de corroborar existen, en la actualidad,
organos judiciales que aplican el articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima, a situaciones que deberian juzgarse conforme al
Reglamento (UE) N° 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
\%

La normativa europea ponderd los intereses de ambas partes. Los intereses de los
porteadores, a la hora de permitir el consentimiento tacito de las clausulas de
jurisdiccidn insertas en estos contratos de adhesion. Y también, los intereses de
los cargadores y terceros adquirentes, acotando el citado consentimiento tacito al
cumplimiento de un conjunto limitado de circunstancias, en cuyo caso contrario,

no se permitiria dicho consentimiento. A tal efecto, se diseiidé un régimen juridico
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ad hoc, de caracter restrictivo, y sometido al examen y a la concurrencia de una

serie de requisitos especificos.

Asi, cuando a través de la adhesion del Reino Unido, Dinamarca e Irlanda al
Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, se decidid incorporar los
usos como forma en virtud de la cual admitir el consentimiento de las partes a los
acuerdos de prorroga de jurisdiccion, no fueron éstos admitidos de forma amplia y

genérica.

La admision de estos usos fue concreta, especifica y definida, circunscrita al
ambito estrictamente mercantil, del «comercio internacional». Pero no so6lo, sino
ademas, circunscrita a la obligacion de que estos usos fuesen habitualmente
observados en contratos del mismo tipo en un sector comercial particular y que, a
su vez, dichos usos, dicha circunstancia, fuera ampliamente conocida por aquellas

personas que se dedicaran habitualmente al citado sector.

La aplicacion de este criterio al sector del transporte maritimo, era perfectamente
compatible, pues en efecto, se circunscribia al &mbito del comercio internacional,
se concretaban reiteradamente — las cldusulas de jurisdiccion — en contratos de un
mismo tipo — contratos de transporte en régimen de conocimiento de embarque -,
y ademas, no cabia duda alguna de que aquellos que habitualmente se dedicaban

al sector maritimo, conocian perfectamente esta practica.

Era tal la compatibilidad que, incluso, antes de la entrada en vigor de la Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, en supuestos en los que no era
de aplicacion la citada normativa internacional, las Audiencias Provinciales
habian utilizado la analogia como recurso para resolver supuestos de hecho
idénticos en los que las clausulas remitian a la jurisdiccion de terceros estados,

aduciendo la razonabilidad del argumento comunitario.

No obstante lo anterior, los 6rganos judiciales han sido muy cautos a la hora de
admitir la validez del consentimiento tacito a las clausulas de jurisdiccion insertas
en contratos de transporte en régimen de conocimiento de embarque,

comprobando que se cumplieran cada uno de los requisitos previstos. Lo que
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confirma el criterio restrictivo de la norma que veniamos comentando y su
aplicabilidad circunscrita, unica y exclusivamente, a partes que conocieran o
debieran conocer estos usos en el ambito maritimo, no haciéndose extensibles sus
efectos, a situaciones donde, aun tratandose de una contratacion mercantil, es
decir, de una contratacion entre profesionales, no pudiera predicarse de una de las
partes su conocimiento del mismo, por dedicarse habitualmente a otro sector y
haber contratado los servicios de transporte de manera esporadica. Y asi lo han
declarado, con buen criterio las Audiencias Provinciales espafiolas, siendo falso
un argumento que se ha repetido por algunos autores de la oposicion, quienes
sustentaban que las Audiencias Provinciales aplicaban directamente el criterio
comunitario sin reparar en las particularidades del caso en concreto, induciendo la
presuncion de haber admitido, conforme a los usos, todas las situaciones en las
que existia una clausula de sumision expresa inserta en un contrato de transporte

en régimen de conocimiento de embarque.

VI

La desvinculacion del articulo 468 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima con la realidad de la practica del transporte de linea regular
tendra como consecuencia su escasa eficacia. No so6lo por el acotado ambito de
aplicacion al que se circunscribe, como han apuntado algunos autores. Sino
también, respecto a la posibilidad factica de que, en efecto, las partes negocien las

citadas clausulas de jurisdiccion en este tipo de contratos de adhesion.

Como resultado, en la totalidad de contratos de transporte de mercancias en
régimen de conocimiento de embarque en los que exista una clausula de
jurisdiccion y sea aplicable la normativa espafiola, estas seran declaradas nulas
por falta de consentimiento expreso, ante la imposibilidad real de llevar a cabo la

citada negociacion, como contrato de adhesion.

Vil

La situacion se duplica en los supuestos en los que la negociacion individual y
separada de las clausulas de sumision expresa insertas en conocimiento de

embarque, se extiende también a los terceros adquirentes del titulo, conforme a lo
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dispuesto en el articulo 251 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion

Maritima.

Poco cabe discutir respecto a la circunstancia de que, como consecuencia de la
circulacion del titulo, sin olvidarnos del caracter masivo del transporte, el
porteador dificilmente tiene la capacidad de perseguir a todos y cada uno de los
terceros adquirentes de los conocimientos de embarque emitidos, con fin de
garantizar el consentimiento individual y separado a las clausulas de jurisdiccion
en ellos incorporadas. Con la consecuente obstruccion practica que ello supondria
para un sector que precisamente, utiliza estos medios para agilizar y flexibilidad la

contratacion.

En este sentido y, al no interesar al tercer adquirente del conocimiento de
embarque que el consentimiento a las cldusulas de sumision sea valido, en cuyo
caso, tendria que someterse a ellas, vemos que en aquellos procedimientos
judiciales en los que ha existido una clausula de sumision expresa inserta en un
conocimiento de embarque, ¢stas son declaradas invélidas y se tienen por no

puestas, generando un evidente y deliberado perjuicio contra los porteadores.

VIII

Mas este no es el unico problema que suscita el articulo 251 de la Ley 14/2014, de
24 de julio, de Navegacion Maritima. Lo es también respecto a su compatibilidad
con la interpretacion comunitaria en relacion con la validez del consentimiento de
terceros adquirentes a las cldusulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de

embarque.

A este parecer creemos que no solo la regulacion del articulo 251 de la Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima no es armodnica con la citada
interpretacion, como sucedia también con el articulo 468 de la Ley 14/2014, sino

que provoca serias dudas de ambos regimenes sean, incluso, compatibles.

La normativa comunitaria establecid que el consentimiento de terceros
adquirentes a las clausulas de jurisdiccion insertas en conocimientos de embarque

seria valido, siempre y cuando se cumplieran dos condiciones. La primera, que el
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consentimiento del cargador, como parte originaria del contrato, fuese valido. Y,
la segunda, que, ademas, conforme al derecho aplicable nacional, existiese una

subrogacion del tercero en los derechos y obligaciones del cargador.

Consciente de que en algunos Estados miembro no existia la citada subrogacion,
la interpretacion comunitaria a la validez de las citadas clausulas dispuso entonces
que, para el caso de que no existir tal subrogacion en el derecho nacional
aplicable, el consentimiento del tercer adquirente se acreditase conforme a las
formas del articulo 25 del Reglamento (UE) n° 1215/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia

civil y mercantil.

La reforma del derecho maritimo espafiol, en cuanto a la validez del
consentimiento del tercer adquirente no se corresponde ahora, a ninguno de los

dos presupuestos que se describen en la interpretaciéon comunitaria.

Si bien, el régimen adoptado por la legislacion espaiiola con anterioridad a la
promulgacion de la Ley 14/2014, de navegacion maritima, era favorable a la
admision de la subrogacion del tercero, en todos los derechos y obligaciones que
hubiesen asumido las partes originarias del documento. Ahora, con su entrada en
vigor, se ha modificado el citado criterio, por la subrogacion del tercero en todos
los derechos y obligaciones que hubiesen asumido las partes originarias del
documento, salvo para las cldusulas de sumision, que deberdn ser negociadas de

modo expreso, individual y separadamente.

En este orden de cosas, no existe, por lo tanto, ni una subrogacion total, ni la
ausencia de ella. Por lo tanto, el supuesto no se identificaria con la citada

interpretacion.

No obstante, en el desarrollo del trabajo, haciamos una abstraccion como si el
régimen juridico establecido ahora en el articulo 251, se identificara con aquellos

ordenamientos que no reconocen la citada subrogacion.
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De admitirse lo anterior, los organos judiciales estarian obligados a verificar el
consentimiento del tercer adquirente a las cldusulas de jurisdiccion insertas en
conocimientos de embarque, conforme a las formas del Reglamento normativa
europea. No obstante, el ordenamiento juridico espafiol ha establecido otras
formas para verificar el consentimiento del tercer adquirente, lo que a nuestro
parecer, pone de manifiesto una desviacion en la normativa nacional no
compatible con el régimen comunitario, por cuanto hace depender la validez de la
clausula, de su negociacion individual y separada por parte del tercero, algo que
en modo alguno hace posible la interpretacion comunitaria, siendo muy taxativa a

la hora de describir las formas en virtud de las cuales verificar su existencia.

Esta circunstancia podria unicamente describir un conflicto de base tedrico. No
obstante, en la practica, algunos organos judiciales espafioles estan declarando
nulas y por no puestas clausulas de jurisdiccion al amparo del 251 de la Ley
14/2014, de navegacion maritima cuando, de suyo, deberian aplicar la normativa
comunitaria, por cuanto se circunscriben a su ambito de aplicacidon, vulnerando,
no so6lo el orden de prelacion de fuentes, sino comprometiendo, con ello, la

seguridad juridica.

No conseguimos vislumbrar ventaja alguna a este régimen que, en todo caso,
provoca no s6lo un obstaculo en el trafico comercial maritimo, sino ademas, un
perjuicio a una de las partes contratantes desvirtuando, con ello, el equilibrio, la

igualdad y la proteccion que merecen de los ordenamientos juridico.
IX

En conclusion, en términos generales, no hay duda y todos los autores coinciden
en este punto, sobre la valoracién positiva respecto de la reforma del Derecho
maritimo espafiol en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima. No
obstante, no podemos predicar lo mismo, respecto de las especialidades procesales
en materia de jurisdiccion, por cuanto, a nuestro parecer, no s6lo suponen un paso
atrds en la deseable unificacion del Derecho maritimo internacional. Sino que,
ademas, suponen un atentado a la seguridad juridica, al pretender, en virtud de una
misma situacion de hecho, esto es, ante la existencia de una clausula de sumision

inserta, entre otros y, en particular, en contratos de transporte de mercancias por
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mar en régimen de conocimiento de embarque, que los jueces espafioles decidan
su admisibilidad de modo distinto, en funcion de si remiten o no a la jurisdiccion

de un tribunal de un Estado miembro.
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