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Resumen: Con el objetivo de blindar a los em-
presarios espafioles frente a las clausulas que
les obligan a arbitrar sus disputas maritimas en
el extranjero, la Ley de Navegacion Maritima
implementa una controvertida regulacion pro-
teccionista sobre la validez y transferibilidad de
las clausulas de arbitraje. Distinguiendo entre
la regulacion de la validez de estas clausulas y
sus efectos frente a terceros, el articulo exami-
na el ambito de aplicacion real de la regulacion
contenida en la Ley de Navegacion Maritima de
acuerdo con la Convencion de Nueva York.
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Abstract: Intended to protect domestic business-
men from clauses compelling them to arbitrate
their maritime disputes in countries other than
Spain, the Spanish Shipping Act implements a
controversial protectionist regulation on the va-
lidity and transferability of foreign arbitration
clauses. Distinguishing between the regulation
on the validity of foreign arbitration clauses and
on their opposability against the holder of a bill
of lading, the article examines the actual appli-
cability of these provisions of the Spanish Ship-
ping Act in the light of the New York Convention.
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I. INTRODUCCION

En el ano 2014, el legislador espanol aprobo la Ley de Navegacion Mari-
tima' (LNM, de aqui en adelante), cuyo art. 468 tiene por objeto la regulacion
de las clausulas de sumision a arbitraje o litigacion extranjeros insertas en los
contratos de utilizacion del buque y los contratos auxiliares de navegacion. A
tenor de este articulo, salvo cuando hayan sido negociadas individual y sepa-
radamente, estas clausulas seran nulas y se tendran por no puestas.

Extendiendo los efectos de esta normativa a las clausulas de arbitraje o
sumision previstas en los conocimientos de embarque, el art. 251 de la LNM
prevé que la transmision del conocimiento conllevara la transferencia de todos
los derechos y acciones que correspondieran al transmitente sobre las mercan-
cias, excepcion hecha de los acuerdos en materia de jurisdiccion y arbitraje,
que requeriran el consentimiento del adquirente en los términos sefialados en
el art. 468 de la LNM.

El objetivo del presente articulo es analizar el impacto que esta regulacion
tiene sobre las clausulas de arbitraje’. El andlisis se dividira en cuatro partes:
en primer lugar se examinara la validez de la premisa sobre la que se asienta
la regulacion prevista en el art. 468 de la LNM; a continuacion, se analizara
la relacion entre el art. 468 y el Convenio de Nueva York de 1958° (CNY, de

1. Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, Boletin Oficial del Estado, de 25 de
julio de 2014.

2. Paraun analisis del impacto del art. 468 de la LNM en las clausulas de sumision a favor de
tribunales extranjeros, ver: Pérez Font, J., «Validity of foreign jurisdiction clauses under
Spanish Shipping Act 2014» en The Journal of International Maritime Law, vol 27, nam. 1,
pp- 65-75.

3. Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en
Nueva York el 10 de junio de 1958, Boletin Oficial del Estado, de 11 de julio de 1977.
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aqui en adelante); posteriormente se determinaran los efectos del art. 251 de
la LNM en la oponibilidad de las cldusulas de arbitraje contenidas en los co-
nocimientos de embarque transferibles frente a sus tenedores; y, finalmente, se
extraeran algunas conclusiones.

Il. ;DEBE UNA PARTE DE UN CONTRATO MARITIMO SER ASIMILADO A UN
CONSUMIDOR?

Equiparando implicitamente los contratos maritimos a los de consumo,
la regulacion del art. 468 de la LNM se asienta sobre la premisa de que en
todo contrato maritimo podemos encontrar una parte fuerte —el porteador o el
fletante— y una débil —el cargador, fletador o adquirente del conocimiento de
embarque—. Como consecuencia de esta situacion, es necesario adoptar medi-
das cuyo objeto es proteger al segundo de los abusos del primero, siendo uno
de ellos la inclusion de cldusulas que compelen a las partes a arbitrar o litigar
sus disputas en un foro no suficientemente vinculado con el contrato®.

Esta concepcion de la relacion entre las partes de un contrato maritimo
resulta bastante forzada. Ni las partes de un contrato maritimo pueden ser
asimiladas a los consumidores’, ni las clausulas de jurisdiccion o arbitraje in-
sertas en un contrato mercantil internacional pueden ser tildadas de abusivas
por el mero hecho de que el lugar acordado para litigar o arbitrar no sea el mas
estrechamente vinculado con las disputas o reclamaciones que puedan surgir
entre las partes.

Con cardcter general, las partes de un contrato maritimo son empresas
habitualmente involucradas en transacciones internacionales complejas y cos-
tosas. Estimar que, por tener diferentes tamanos o volumenes de negocio, una
parte de un contrato maritimo debe ser legalmente protegida de las conse-
cuencias que se deriven del ejercicio de su autonomia de la voluntad es una
trivializacion de su situacion como parte de una transaccion mercantil. Esta
trivializacion se convierte en una falacia cuando la supuesta debilidad de la

4. Laidentificacion de la litigacion o arbitraje de las disputas maritimas en un Estado extran-
jero como un abuso la realiza el propio legislador en la Exposicion de Motivos de la LNM.
Asi, al exponer las razones que conducen a la implementacion de la nueva normativa,
el legislador expresamente afirma que el art. 468 de la LNM tiene por objeto «evitar los
abusos detectados» (considerando XI de la Exposicion de Motivos de la LNM).

5. Como acertadamente recalca Gomez Jene, de acuerdo con lo dispuesto por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en el parrafo 23 de la sentencia del caso Tilly Russ-STJUE de
19 de junio de 1984, Russ, C-71/83, ECLI:EU:C:1984:217—, aunque eventualmente una
parte de un contrato maritimo pueda ser mas débil que la otra, ambas son profesionales
que libremente deciden celebrar el contrato y, por tanto, no pueden ser asimiladas a un
consumidor. Ver: Gomez Jene, M., «Las clausulas de jurisdiccion y arbitraje en la nueva
ley de navegacion maritima» en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nam. 2, pp.
112-129, parrafo 7.
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parte protegida no depende de su tamano, situacion econdémica o estatus en
el comercio internacional, sino de su posicién en el seno de un contrato. ;Re-
sultaria logico considerar a una gran corporacion como Nestlé, Glencore o
Volkswagen una parte mas débil que cualquier porteador por el simple hecho
de que contraten los servicios de este para transportar sus productos?

En la medida en que los términos y condiciones que rigen un contrato
de transporte maritimo no son generalmente el resultado de una negociacion
entre las partes, sino de la aceptacion expresa o implicita de los términos y
condiciones previstos en el contrato estandar utilizado por el porteador®, las
cldausulas de arbitraje y litigacion han sido tradicionalmente consideradas su
primera linea de defensa’. Obviamente, dado que la mayoria de las reclamacio-
nes y disputas que pueden surgir en relacion con el transporte seran en contra
del porteador, este no va a dispararse en el pie estableciendo unos términos y
condiciones que puedan ir en contra de sus intereses. Por ello, resulta dificil
imaginar que el porteador vaya a elegir un foro que presente una conexion con
el sector maritimo o las partes del contrato tan escasa o remota que conlleve
que las decisiones arbitrales o judiciales no vayan a ser facil y rapidamente
reconocibles y ejecutables.

Asimismo, por razones cuyo andlisis desbordaria el objeto del presente
articulo, en la practica, la mayoria de los contratos maritimos se decantan por
someter las disputas a la litigacion o arbitraje en una serie de foros entre los
cuales no se encuentra Espana®. Resulta complicado comprender por qué la

6. Debido a la complejidad inherente al transporte maritimo internacional, al igual que ocu-
ITe en otros sectores economicos, los contratos maritimos serdn generalmente contratos
de adhesion. Como sabemos, esto implica que los términos y condiciones previstos en
el contrato ni seran el resultado de una negociacién entre las partes, ni podran ser en-
mendados o modificados por el cargador o fletador, que unicamente podran aceptarlos
o rechazarlos [Homburg Houtimport BV v Agrosin Private Ltd & Others («The Starsin»)
(2003) 1 Lloyd's Rep 571, parrafo 144]. Internacionalmente esto tiene una consecuencia
fundamental: en caso de ambigtiedad, la interpretacion del contrato se regira por el prin-
cipio contra proferentem (Aikens, R., Lord, R., Bools, M., Bills of Lading, London, Informa
Law, 2015, parrafo 7.44).

7. Bonassies, P, Scapel, C., Droit Maritime, Paris: LGD]J, 2006, para 1152.

8. Los cinco principales foros para el arbitraje de disputas comerciales internacionales son
Londres, Paris, Singapur, Hong Kong y Ginebra (2018 International Arbitration survey:
the evolution of international arbitration, Queen Mary University of London, 2018, dis-
ponible en: https://tinyurl.com/y3nyf4q8). En el caso de las disputas maritimas, como
evidencian contratos tan populares en el sector como Barecon 89 (clausula 26), Gencon
1994 (clausula 19), Baltime 1939 (clausula 22) o Lloyd's Standard Form of Salvage Agree-
ment (clausula I), Londres es indudablemente la opcion preferida entre los actores del
transporte maritimo internacional. La situacion predominante de Londres como sede
para el arbitraje maritimo no es aceptada de buen agrado en algunas jurisdicciones. Esta
situacion se ilustra perfectamente con los problemas que han surgido en Estados Uni-
dos en relacion con el reconocimiento de la clausula de arbitraje en Londres prevista en
el Lloyd's Standard Form of Salvage Agreement. Obviando que el art. 202 del Titulo 9 del
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eleccion de uno de estos foros puede ser considerada una practica abusiva,
especialmente cuando, debido a su popularidad, las empresas habitualmente
participes en el transporte maritimo tienen sus domicilios o activos en dichas
jurisdicciones. De hecho, de poderse tildar la eleccion de un foro como practi-
ca abusiva, parece evidente que, desde la perspectiva de los usos y costumbres
propios del transporte maritimo, seria la eleccion de Espana la que podria
considerarse una practica abusiva pues no dejaria de ser un foro exotico para
los actores del transporte maritimo internacional.

Ill. EL ART. 468 Y LA VALIDEZ DEL CONVENIO EN EL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL

Como se ha referido anteriormente, el art. 468 de la LNM vincula la va-
lidez del convenio que prevé el arbitraje de las disputas maritimas en un pais
que no sea Espana a su negociacion individual y separada. De esta regulacion
surgen dos preguntas:

a) ;Cudndo deberia tedricamente el art. 468 de la LNM regir la validez de
una cldausula de arbitraje inserta en un contrato maritimo?

Codigo unificado de comercio de Estados Unidos —9 USC § 202- contiene la definicion
de laudo no doméstico a efectos del art. 1(1) de la CNY en el marco del Derecho esta-
dounidense [Bergesen v Joseph Muller Corporation Court of Appeals 710 F2D 928 (2d
Cir 1983) 932-933]; Industrial Risk Insurers & others v MAN Gutehoffnungschiitte GmbH
Court of Appeals (No. 94-2982, 1998) 12; Jacada (Europe) v International Marketing
Strategies Inc Court of Appeals (No. 03-2521, 2005) 5-6], algunos tribunales han dene-
gado el reconocimiento del convenio de arbitraje en Londres por el mero hecho de que
la relacion juridica existente entre las partes no presentaba una conexion internacional
razonable. Asi, en Ensco Offshore Co v Titan Marine LLC 370 E Supp. 2d 594 (S.D. Tex.
2005), en relacion con un rescate de una plataforma petrolifera ubicada en el Golfo de
México, Hanen USDJ denego el reconocimiento del convenio de arbitraje en Londres
porque las partes eran norteamericanas. Esta decision resulta evidentemente un atro-
pello. En primer lugar, teniendo en cuenta que la plataforma estaba ubicada en aguas
mexicanas y fue conducida para su reparacion a un puerto estadounidense, resulta har-
to complicado comprender como se puede decir que el rescate no tiene un caracter
internacional cuando ha implicado el traslado de la plataforma desde un Estado a otro.
En segundo lugar, a efectos del art. 11(3) de la CNY resulta irrelevante la nacionalidad
de las partes o el cardcter internacional de la relacion juridica existente entre ellas, lo
importante es la existencia de un convenio que prevea el arbitraje de las disputas en un
Estado contratante de la CNY diferente de aquel ante cuyos 6rganos judiciales se haga
valer el convenio de arbitraje. Por este mismo motivo, decisiones como Jones v Seat Tow
Services Freeport NY Inc 30 E3d 360 (2d Cir. 1994) y Brier v Northstar Marine Inc D
New Jersey (No 91-597, 1992) en las cuales tribunales estadounidenses han denegado
el reconocimiento de convenios de arbitraje en Londres por tratarse de disputas entre
ciudadanos norteamericanos derivadas de prestaciones de servicios integramente ubi-
cadas en territorio norteamericano deben ser igualmente censuradas. Sobre el art. 202 y
la definicion de laudo no domeéstico en Estados Unidos, vid. Van Den Berg, A., «When
is an arbitral award nondomestic under the New York Convention 1958?» en Pace Law
Review, vol. 6, issue 25, pp. 25-65.
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b) Considerando que los requisitos establecidos en el art. 468 de la
LNM versan sobre la validez del convenio de arbitraje y que la misma
estd también regulada en otros instrumentos internacionales como
la CNY, ;cudl es realmente el ambito de aplicacion del art. 468 de la
LNM?

1. DELIMITACION TEORICA DEL AMBITO DE APLICACION DEL ART. 468 DE LA
LNM

A pesar de lo que pueda sugerir su literalidad, en el marco del arbitra-
je comercial internacional la validez de un convenio de arbitraje inserto en
un contrato de transporte maritimo no puede examinarse de acuerdo con el
art. 468 de la LNM por el mero hecho de que el contrato esté estrechamente
conectado con Espana, o porque se haya presentado una demanda ante un
6rgano judicial espanol.

Tratandose de una regulacion que versa sobre la forma conforme a la cual
las partes de un contrato maritimo deben acordar someter sus disputas a arbi-
traje en un Estado que no sea Espana, la delimitacion del ambito de aplicacion
del art. 468 de la LNM debe comenzar con el andlisis de cuando la validez de
un convenio de arbitraje se regira por el derecho espanol.

Respecto a la validez del convenio de arbitraje caben distinguir dos posi-
ciones doctrinales:

a) Unos autores han considerado que la ley aplicable al convenio de arbi-
traje —que en este articulo denominaré lex arbitri— regulara su validez’,
determinando asi cuando el convenio es nulo, anulable o ilegal™.

Siguiendo esta posicion, siempre y cuando resultara aplicable el derecho
espanol a la clausula de arbitraje inserta en el contrato maritimo, la cldusula
que dispusiera el arbitraje de las disputas en un Estado que no fuera Espana
seria nula de no haber sido negociada individual y separadamente.

a) Otros autores, distinguiendo entre validez formal y material, han
mantenido que mientras la validez formal del convenio se rige por
la ley del lugar donde el arbitraje tenga su sede —que denominaré en
este articulo lex loci arbitri—, la validez material lo hara por la lex ar-
bitri'.

9. Hill, J., Chong, A., International Commercial Disputes: Commercial Conflict of Laws in
English Courts, Londres: Hart Publishing, 2010, parrafo 21.1.5; Merkin, R. M., Flannery,
L., Arbitration Act 1996, Londres: Informa Law, 2008, pp. 207-208.

10. Hill, J., Chong, A., International Commercial Disputes... cit. (cita 9), parrafo 21.1.5.

11. Poudret,]. E, Besson, S., Comparative Law of International Arbitration, Londres: Thomson
Sweet & Maxwell, 2007, pp. 294-295.
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Siguiendo esta posicion, en la medida en que los requisitos del art. 468 de
la LNM hacen referencia a la forma conforme a la cual debe haberse alcanzado
el acuerdo de arbitraje, el art. 468 de la LNM unicamente se aplicaria a aque-
llas clausulas que prevean el arbitraje en Espana. Siendo asi, dado que el art.
468 de la LNM dispone expresamente que su aplicacion queda circunscrita a
los arbitrajes con sede en un Estado que no sea Espana, el art. 468 de la LNM
no tendria aplicacion.

En mi opinién, aunque en la mayoria de los casos el debate sera irrelevante
porque la lex loci arbitri y la lex arbitri seran la misma, parece preferible conside-
rar que una unica ley, la aplicable al convenio, sea la que rija su validez. Esto es
asi no solamente porque al someterse a un inico ordenamiento se simplifique el
examen de la validez del convenio, sino también porque, como ocurre en el caso
del art. 468 de la LNM, dado que no siempre es facil determinar cuando una
cuestion concierne a la validez formal o material, el sometimiento a un tnico
sistema normativo fortalece la seguridad juridica de las partes.

En consecuencia, siempre y cuando le resulte aplicable el derecho espa-
nol, la validez de la clausula de arbitraje en el extranjero inserta en un contrato
maritimo se regira tedricamente por lo previsto en el art. 468 de la LNM. De
esta afirmacion surge otra cuestion: jcuando resultara aplicable el derecho
espanol a la clausula de arbitraje prevista en un contrato de transporte mari-
timo? Para poder responder a esta pregunta vamos a analizar brevemente las
diferentes formas de identificar la ley aplicable a una clausula de arbitraje.

1.1. La ley aplicable al convenio de arbitraje en el marco de la Ley espaiiola de
arbitraje

Siguiendo el principio de validaciéon'?, de manera similar al art. 178(2) de
la Ley suiza de derecho internacional privado®’, el art. 9(6) de la Ley espanola
de arbitraje'* (LArb, de aqui en adelante) dispone que un convenio de arbitraje
internacional sera valido si cumple con los requisitos de la lex arbitri elegida
por las partes, la ley aplicable al fondo de la controversia —que, en caso de dis-
putas contractuales, serd generalmente la lex contractus'—, o la ley espanola.

12. Gomez Jene, M., Arbitraje Comercial International, Cizur Menor: Thomson Reuters, 2018,
p.- 187.

13. El art. 178(2) de la Ley suiza de Derecho internacional privado dispone lo siguiente:
«Quant au fond, elle est valable si elle répond aux conditions que posent soit le droit choisi par
les patrties, soit le droit régissant l'objet du litige et notamment le droit applicable au contrat
principal, soit encore le droit suisse».

14. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, Boletin Oficial del Estado, de 26 de diciem-
bre.

15. Conviene recordar que, a la hora de determinar la lex contractus, las normas de conflicto
aplicables en el marco comunitario son las previstas en el Reglamento (CE) 593/2008
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De esta manera, si las partes hubieran elegido como lex contractus o lex

arbitri la ley de un Estado que no sea Espana'®, el tribunal espanol no podria
denegar el reconocimiento del convenio de arbitraje en el extranjero inserto
en un contrato maritimo al amparo del art. 468 de la LNM cuando aquel fuera
valido conforme a cualquiera de dichas leyes.

Asimismo, incluso en el supuesto en que las partes no hubieran elegido la

ley aplicable al contrato o a la clausula de arbitraje, siendo aplicable al fondo
de la controversia un derecho que no fuera el espanol'’, el tribunal tampoco

del Parlamento Europeo y el Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las

16.

17.

obligaciones contractuales (Roma I), DOUE L 177 de 4 de julio de 2008.

Por un lado, conviene tener en cuenta que el art. 1(2)(e) del Reglamento Roma I excluye
de su ambito de aplicacion «los convenios de arbitraje y de eleccion del tribunal competen-
te». Esto conlleva que mientras las normas previstas en el Reglamento no se aplicaran a la
clausula de arbitraje, si se aplicardn al contrato que la contenga (Arsanovia Ltd & Others
v Crug City 1 Mauritius Holdings [2013] 1 Lloyd's Rep 235, parrafo 8). Por otro lado, en
relacion con la eleccion de lex contractus, conviene siempre recordar que el art. 3 del Re-
glamento reconoce el derecho de las partes a elegir expresa o implicitamente el Derecho
aplicable a todo o parte del contrato.

De acuerdo con lo previsto en el art. 12 del Reglamento Roma I, a una disputa concer-
niente a un transporte maritimo le resultara aplicable la ley que rija el contrato que cubra
dicho transporte. En este sentido, a falta de eleccion, el art. 5(1) del Reglamento prevé
que al contrato de transporte de mercancias se aplicara «la ley del pais donde el trans-
portista tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de recepcion o el lugar
de entrega, o la residencia habitual del remitente, también estén situados en ese pais. Si
no se cumplen estos requisitos, se aplicara la ley del pais donde esté situado el lugar de
entrega convenido por las partes». A esto el art. 5(3) del Reglamento afiade que «si del
conjunto de circunstancias se desprende que el contrato, a falta de eleccion de la ley,
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con un pais distinto del indicado en [el
apartado 1], se aplicara la ley de ese pais». A este respecto debe tenerse presente que, a
efectos del art. 5 del Reglamento, un contrato de transporte de mercancias significa un
contrato mediante el cual un transportista asume la obligacion de transportar unos bienes
de un lugar a otro a cambio de un importe de dinero. A raiz de esta definicion ha surgido
histéricamente el debate de si un contrato de fletamento puede ser o no considerado un
contrato de transporte de mercancias a efectos del art. 5(1) del Reglamento Roma 1. No
existe controversia acerca de los contratos de fletamento por viaje, vid. Considerando
num. 22 del Reglamento Roma I, STJUE de 6 de octubre de 2009, Intercontainer Interfrigo
SC, C-133/08, ECLLI:EU:C:2009:617, parrafos 33-37; Schulze, G., «Article 5: Contracts
of Carriage» en Calliess, G. P, Rome Regulations: Commentary on the European rules of
the conflicts of laws, La Haya: Kluwer Law International, 2011, pp. 101-121, parrafo 11;
Nielsen, PA., «The Rome I Regulation and Contracts of Carriage» en Ferrari, F, Leible,
S., Rome I Regulation: The law applicable to contractual obligations in Europe, Munich: Se-
llier-European Law Publishers, 2009, pp. 99-108, p. 106; Morse, C. G. J., McClean, D.,
Collins, A., Dicey, Morris & Collins on Conflict of Laws, Londres, Sweet & Maxwell, 2018,
parrafos 33-094. Sin embargo, en relacion con los contratos de fletamento por tiempo la
cuestion no es tan pacifica. En mi opinion, convendria distinguir entre los contratos de
fletamento por tiempo en sentido estricto y los denominados demise o bareboat. Dado
que el objeto de estos ultimos es la toma de posesion y control del buque por el fletador
(Wilson, J. E, Carriage of Goods by Sea, Londres: Longman, 2001, pp. 188-190), no pa-
rece que pueda considerarse un contrato de transporte de mercancias a efectos del art.
5(1) del Reglamento (Schulze, G., «Article 5: Contracts...» cit., parrafo 13; Nielsen, P A.,
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podria denegar el reconocimiento del convenio de arbitraje en el extranjero
cuando este fuera vélido conforme a dicha ley.

Por tanto, de conformidad con la LArb, puede concluirse que el ambito
de aplicacion teorico del art. 468 de la LNM seria residual.

1.2. La ley aplicable al convenio de arbitraje en el marco del Derecho compa-
rado y del Derecho internacional

En relacion con la ley aplicable al convenio de arbitraje, en el Derecho
comparado y en el Derecho internacional se han adoptado diferentes aproxi-
maciones. Como se examinard en las lineas siguientes, de acuerdo con ellas el
ambito teorico de aplicacion del art. 468 de la LNM no seria mds amplio que
al amparo de lo previsto en la LArb.

A Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional de 1961

En relacion con el analisis de la validez de los convenios de arbitraje,
el art. VI(2) del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal de 1961 (CEACI, de aqui en adelante) dispone que los 6rganos juris-
diccionales de los Estados parte deben aplicar la lex arbitri elegida por las
partes; a falta de eleccion, la lex loci arbitri; y, finalmente, a falta de elec-
cion de lex arbitri y de sede, se deberd aplicar la ley que resulte de aplicar
las normas de conflicto del Estado ante el que se pretende hacer valer el
convenio de arbitraje.

De acuerdo con esta regulacion, considerando que el art. 468 de la LNM
unicamente se aplicard a los convenios que tengan por objeto arbitrajes en un
Estado que no sea Espana, el érgano judicial ante el que se hiciera valer una
clausula de arbitraje en el extranjero prevista en un contrato maritimo unica-
mente podria examinar su validez de acuerdo con el art. 468 de la LNM en dos
situaciones:

a) Cuando las partes hubieran expresamente elegido la ley espafiola como
lex arbitri.

«The Rome I Regulation...» cit., p. 106). En cambio, en los contratos de fletamento por
tiempo en sentido estricto, el fletante asume la obligacion de efectuar, usando su propia
tripulacion y buque, en nombre del fletador, los transportes que este encomiende durante
un periodo determinado de tiempo [Skibsaktieselskapet Snefonn, Skibsaksjeselskapet Ber-
gehus And Sig Bergesen Dy & Co V Kawasaki Kisen Kaisha Ltd (The «Berge Tasta») (1975) 1
Lloyd's Rep 422, p. 424; Scandinavian Trading Tanker Co Ab V Flota Petrolera Ecuatoriana
(The «Scaptrade») [1983] 2 Lloyd's Rep 253, pp. 256-257; Coghlin, T., Baker, A., Kenny,
J., Kimball, J., Belknap, T. H., Time Charters, Londres: Informa Law, 2014, parrafo 1.4].
Por ello, parece que estos contratos de fletamento por tiempo si podrian ser considerados
contratos de transporte de mercancias a efectos del art. 5(1) del Reglamento Roma I (Mor-
se, C. G.J., McClean, D., Collins, A., Dicey, Morris... cit., para. 1.25).
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b) Cuando, no existiendo eleccion de ley aplicable al convenio de arbitraje,
ni de sede, las normas de conflicto del Estado ante cuyos tribunales se
hace valer el convenio de arbitraje dispusieran que debe aplicarse la ley
espanola.

Por otro lado, como Espana es parte del CEACI'®, cuando las partes
tuvieran su residencia habitual o sede en diferentes Estados contratantes
de la CEACI"™ en el momento de celebracion de un contrato de transporte
maritimo que contuviera una clausula de arbitraje en el extranjero, un or-
gano jurisdiccional espafiol ante el que se hiciera valer dicha clausula de
arbitraje no podria aplicar la ley espanola, sino lo dispuesto en el art. VI(2)
del CEACI*®.

B. Common law

Enmendando la decision de la Corte de Apelacion?, y respaldando la
doctrina establecida por Moore-Bick LJ en Sul América Cia Nacional de Segu-
ros SA & Others v Enesa Egenharia SA & Others?, asi como en Enka Insaat Ve
Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb & Others*, el Tribunal Supremo
del Reino Unido clarifico las reglas concernientes a la determinacion de la ley

18. Aunque Espana firmoé la CEACI el 14 de diciembre de 1961, la ratificacion tuvo lugar
catorce anos después, el 5 de marzo de 1975. Esta fue publicada en el Boletin Oficial del
Estado, de 4 de octubre de 1975.

19. El art. I(1)(a) de la CEACI dispone que se aplicara «a aquellos acuerdos o compromi-
sos de arbitraje que, para solventar controversias o contiendas surgidas o por surgir de
operaciones de comercio internacional, hubieren sido concertados entre personas fisicas
o juridicas que tengan, en el momento de estipular un acuerdo o compromiso de este
tipo, su residencia habitual o su domicilio o sede social en Estados contratantes diferen-
tes». Ademads de Espana, los siguientes Estados son parte del CEACI: Albania, Alemania,
Austria, Azerbaiyan, Bielorrusia, Bélgica, Bosnia, Bulgaria, Burkina Faso, Croacia, Cuba,
Republica Checa, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Finlandia, Francia, Hungria, Italia,
Kazajistan, Letonia, Luxemburgo, Montenegro, Macedonia del Norte, Polonia, Molda-
via, Rumania, Rusia, Serbia, Turquia y Ucrania. Como se puede observar, habiendo sido
suscrito por Estados africanos, americanos y asiaticos, el caracter europeo del CEACI es
ciertamente relativo.

20. Gomez Jene, M., Arbitraje Comercial International... cit. (cita 12), p. 185. Ver también:
AAP M 5039/2009, 1 abril, ES:APM:2009:5039A, FD 3 y 4.

21. Enka Insaat Ve Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb & Others [2020] EWCA Civ
574.

22. Sul América Cia Nacional de Seguros SA & Others v Enesa Egenharia SA & Others
[2012] 1 Lloyd's Rep 671. Ver también: Sul América Cia Nacional de Seguros SA &
Others v Enesa Egenharia SA & Others [2012] 1 Lloyd's Rep 275; Arsanovia Ltd &
Others v Crugz City 1 Mauritius Holdings [2013] 1 Lloyd's Rep 235; BCY v BCZ [2017]
3 SLR 357; BNA v BNB & BNC [2019] SGCA 84 [2020] 1 Lloyd's Rep 55; Nazzini, R.,
«The law applicable to the arbitration agreement: towards transnational principle» en
International & Comparative Law Quaterly, vol. 65, pp. 681-703; Primrose, B, «Sepa-
rability and stage one of the Sulamerica Inquiry» en Arbitration International, vol. 33,
pp.- 139-151.

23. Enka Insaat Ve Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb & Others [2020] UKSC 38.
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aplicable a una cldausula de arbitraje inserta en un contrato mercantil en el
common law**.

De aplicarse esta doctrina del Tribunal Supremo del Reino Unido a la
determinacion teorica del ambito de aplicacion del art. 468 de la LNM en
relacion con clausulas de arbitraje en el extranjero previstas en contratos de
transporte maritimo, podriamos distinguir tres situaciones:

A) Independientemente de cual sea el lugar elegido como sede del arbitraje,
cuando las partes hubieran elegido expresamente la ley espanola como
lex arbitri, habria de aplicarse el art. 468 de la LNM, lo que determinaria
la nulidad de todo aquel convenio que no haya sido negociado indivi-
dual y separadamente.

B) Si las partes no hubieran realizado una eleccion expresa de lex arbitri,
pero hubieran elegido expresamente la ley espafiola como lex contrac-
tus”, deberia presumirse que, salvo indicacion en contrario, era volun-
tad de las partes que la ley espanola rigiese todas las clausulas del con-
trato, incluida la de arbitraje*. Dicho de otro modo, se aplicaria una
presuncion iuris tantum a favor de considerar que la eleccion expresa de
lex contractus conlleva la eleccion implicita de esa misma ley como lex
arbitri.

Sin embargo, al igual que ocurria en el caso Sul América, en el supuesto
que nos ocupa existirian dos elementos que considerados conjuntamente re-
batirian dicha presuncion: por un lado, la eleccion de una sede del arbitraje
que no se ubicaria en Espana; y, por otro lado, el hecho de que la presuncion
determinaria la aplicabilidad del art. 468 de la LNM a la clausula de arbitraje
y esto implicaria su nulidad.

En este sentido, dado que seria irracional que las partes acordaran resol-
ver las disputas mediante arbitraje y, al mismo tiempo, eligieran una lex arbitri
que determinaria la nulidad de dicho acuerdo, no podria considerarse la elec-
cion expresa de la ley espafiola como ley aplicable a un contrato de transporte
maritimo como eleccion implicita de la ley espafola como ley aplicable a la
clausula de arbitraje en el extranjero en él prevista*'.

24. Para una analisis mds exhaustivo de la identificacion de la ley aplicable a la clausula de
arbitraje en el common law, ver: Pérez Font, J., «The implied choice of the proper law of
the arbitration agreement under the Common Law» en Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, vol. 13, num. 1, pp. 539-551.

25. Art. 3(1) del Reglamento Roma 1.

26. Enka Insaat Ve Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb & Others [2020] UKSC 38,
parrafos 53 y 60; Sul América Cia Nacional de Seguros SA & Others v Enesa Egenharia SA
& Others [2012] 1 Lloyd's Rep 275, parrafos 11 y 26.

27. Enka Insaat Ve Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb & Others [2020] UKSC 38,
parrafo 108; Sul América Cia Nacional de Seguros SA & Others v Enesa Egenharia SA &
Others [2012] 1 Lloyd's Rep 275, parrafos 30 y 31.
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Asi, descartada la existencia de una eleccion expresa o implicita de lex ar-
bitri, habria de determinarse la ley aplicable a la clausula de arbitraje analizan-
do sus conexiones mas estrechas y reales, lo que desembocara generalmente
en la aplicabilidad de la lex loci arbitri®®.

Esto nos llevaria a que, dado que el art. 468 de la LNM unicamente se
aplicard a clausulas que prevean el arbitraje de las disputas en un Estado que
no sea Espana, en esta situacion dicho articulo careceria de aplicabilidad pues
a la clausula le resultaria aplicable la ley del lugar elegido como sede, la lex
loci arbitri.

C)Por ultimo, cuando las partes no hubieran elegido ni lex contractus,
ni lex arbitri, con independencia de que el contrato de transporte
maritimo se rigiera por la ley espanola como consecuencia de una
norma de conflicto aplicable®, la clausula de arbitraje se regiria por
la ley que presentase una conexion mds estrecha y real con el arbi-
traje.

En esta situacion, como hemos visto anteriormente, siendo la lex loci ar-
bitri el ordenamiento juridico que presenta generalmente una conexién mads
estrecha y real con el arbitraje’, el art. 468 de la LNM tampoco tendria apli-
cacion.

28. Enka Insaat Ve Sanayi AS v OOO Insurance Company Chubb & Others [2020] UKSC 38,
parrafo 120. Siguiendo lo doctrina establecida en el caso Sul América, en Arsanovia Ltd
& Others v Cruz City 1 Mauritius Holdings [2013] 1 Lloyd's Rep 235, en relacion con
una clausula que preveia un arbitraje en Londres inserta en un contrato que contenia
una eleccion expresa del Derecho indio como lex contractus, Smith J sostuvo que la ley
aplicable al convenio de arbitraje era la ley india: «[the express choice of Indian Law as the
law governing the contract] is, at the least, a strong pointer to their intention about the law
governing the arbitration agreement and there is no contrary indication other than the choice
of a London seat for arbitrations» (parrafo 21). No obstante, Su Seforia reconocio que, de
no haberse elegido expresamente el Derecho indio como lex contractus, él hubiera estable-
cido que la ley aplicable al convenio de arbitraje era la ley inglesa pues la lex loci arbitri se
revela como el sistema legal que presenta una conexion mads estrecha y real con el arbitraje
(parrafo 29).

29. De acuerdo con el art. 5(1) del Reglamento Roma I, a falta de eleccion expresa o implicita
de lex contractus, la ley espafiola regiria el contrato de transporte maritimo de mercancias
cuando: (a) El transportista tuviera su residencia habitual en Espana y el lugar de recogi-
da, entrega o residencia habitual del cargador estuviera en Espania; o, (b) Cuando el lugar
de entrega de las mercancias esté en Espana.

30. Antes del caso Sul América, en Cv D [2008] 1 Lloyd's Rep 239, en relacién con la determi-
nacion de la ley aplicable a una clausula de arbitraje inserta en un contrato que contenia
una eleccion de la ley de Nueva York como lex contractus, Longmore LJ sostuvo que la ley
aplicable a un convenio de arbitraje debia ser aquella que presentara una conexion mads
estrecha y real con el arbitraje, siendo esta generalmente la ley del lugar donde las partes
han decidido celebrar el arbitraje (ibid., parrafo 26). Como se ha comentado, a raiz de lo
establecido en primer lugar por la Corte de Apelacion en el caso Sul Américay, en segundo
lugar, por el Tribunal Supremo del Reino Unido en el caso Enka, la opinion de Longmore
LJ es todavia valida, pero se aplicara esencialmente en dos supuestos: (1) Cuando la apli-
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En conclusion, en el ambito del common law, el art. 468 de la LNM uni-
camente se aplicaria cuando, a pesar de haber acordado que sus disputas se
sometan a un arbitraje a celebrar fuera de Espana, las partes hubiera expresa-
mente dispuesto que la ley espanola operase como lex arbitri.

C Otros ordenamientos juridicos

Considerando la estrecha conexion existente entre la lex loci arbitri y la
lex arbitri, en algunas jurisdicciones se ha optado por disponer que, a falta de
eleccion expresa, la lex arbitri sera la lex loci arbitri>".

Consecuentemente, en el ambito de estas jurisdicciones, el art. 468 de
la LNM tunicamente podria aplicarse cuando las partes hubieran elegido ex-
presamente la ley espanola como ley aplicable a la cldusula de arbitraje en el
extranjero inserta en un contrato de transporte maritimo.

2. DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION EFECTIVO DEL ART. 468 DE LA
LNM

A pesar de ser una consecuencia inherente a la relacion jerarquica existen-
te entre normas domeésticas e internacionales, el art. 468 de la LNM comienza
reconociendo expresamente su subordinacion a los disposiciones internacio-

cabilidad de la ley elegida expresamente como lex contractus determine que la clausula de
arbitraje es nula o ineficaz; y, (2) cuando el contrato no contenga una eleccion expresa o
implicita de lex contractus [Merkin, R. M., Flannery, L., Arbitration Act... cit. (cita 9), p.
211].

31. Por ejemplo, el art. 48 de la ley sueca de arbitraje dispone que, a falta de eleccion expresa
de ley aplicable al convenio de arbitraje, «el convenio de arbitraje se regird por la ley del
Estado donde, de acuerdo con lo voluntad de las partes, el arbitraje tuvo o deba tener su sede».
Asi, en Bulgarian Foreign Trade Bank Ltd v Al Trade Finance Inc Hogsta Domstolens (No
1881-99, 27/10/2000) —un caso concerniente a un laudo adoptado en Suecia a raiz de una
clausula de arbitraje inserta en un contrato que contenia una eleccion expresa de la ley
austriaca como lex contractus—, el Tribunal supremo sueco concluy6 que, no habiendo las
partes elegido expresamente la ley aplicable a la clausula de arbitraje, la validez de esta
debia examinarse de acuerdo con la ley donde el arbitraje tuvo su sede, es decir, conforme
a lo previsto en la ley sueca. Igualmente, en Bélgica, en Matermaco SA v PPM Cranes Inc
(2000) 25 YBCA 641, el Tribunal de Bruselas sostuvo que, a pesar de que las partes ha-
bian elegido expresamente la ley de Wisconsin como lex contractus, la eleccion de Bélgica
como sede del arbitraje significaba que, no existiendo eleccion expresa de lex arbitri, a la
clausula de arbitraje resultaba aplicable el Derecho belga. La misma postura que la exami-
nada en Suecia y Bélgica se establece expresamente en el art. 6 de ley escocesa de arbitraje:
«Where: (a) the parties to an arbitration agreement agree that an arbitration under that agree-
ment is to be seated in Scotland, but (b) the arbitration agreement does not specify the law
which is to govern it, then, unless the parties otherwise agree, the arbitration agreement is to
be governed by Scots law». Ver también: Nazzini, R., «The law applicable...» cit. (cita 22),
pp- 685-686; Redfern, A., Hunter, M., Blackaby, N., Partasides, C., Redfern & Hunter: Law
and Practice of International Commercial Arbitration, Londres: Sweet & Maxwell, 2015,
parrafos 3.25-3.26.
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nales o comunitarias®’. La consecuencia inmediata de este reconocimiento es
que, en la medida en que la cldusula de arbitraje inserta en un contrato de
transporte maritimo internacional sea valida conforme a una disposicion co-
munitaria o internacional, el art. 468 de la LNM no se podra aplicar®.

32.

33.

34.

No existiendo normativa comunitaria en materia de arbitraje*, el am-

De manera analoga, el propio art. 2(1) de la LNM dispone que la LNM se aplicara en tanto
en cuanto «no se oponga a lo dispuesto en los tratados internacional vigentes en Espafia
y en las normas de la Unién Europea que regulan la misma materia».

Iraculis Arregui, N., «Validez y eficacia de la cldusula de sumision a una jurisdiccion
extranjera: ambitos de enjuiciamiento con arreglo a la ley de navegacion maritima» en
Revista Aranzadi Doctrina Civil-Mercantil, vol. 11, p. 3; Gomez Jene, M. «Las clausulas de
jurisdiccion...» cit. (cita 5), parrafos 44-45.

De conformidad con lo previsto en el art. 220 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Economica Europea, los Estados fundadores de la Comunidad Econémica Europea co-
menzaron a negociar un marco juridico que simplificase el reconocimiento y ejecucion re-
ciproco de resoluciones judiciales y laudos. En relacion con las primeras, como sabemos,
estas negociaciones dieron como resultado el famoso Convenio de Bruselas de 1968 cuyo
art. 1(4) excluye de su ambito de aplicacion el arbitraje. Jenard explic en su famoso infor-
me que esta exclusion del arbitraje traia causa tanto de la existencia de multiples acuerdos
multilaterales sobre arbitraje suscritos por los Estados miembros, como del hecho de que
el Consejo de Europa estaba preparando una convencion europea que aspiraba a superar
ala CNY (Jenard, P, Report on the Convention on Jurisdiction and Enforcement of Judgments
in Civil and Commercial Matters, Official Journal of the European Communities, 5 marzo
1979, C/59, pp. 1-65, p. 13). A pesar de que este proyecto de un convenio europeo sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos fracaso (Hess, B., Pfeiffer, T., Schlosser, P, Report
on the application of Regulation Brussels I in the member States, 2007, Reprecht-Karls-Uni-
versitat Heidelberg, parrafo 106), y que la posterior incorporacion del Reino Unido a la
CEE y al Convenio de Bruselas puso de relieve visiones diametralmente opuestas sobre
el alcance y extension de la exclusion del arbitraje (Schlosser, P, Report on the association
of the Kingdom of Denmark, Ireland and the United Kingdom to the Convention on Jurisdic-
tion and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters and to the Protocol on
its interpretation by the Court of Justice, Official Journal of the European Communities, 5
marzo de 1979, C/59, pp. 71-151, parrafo 61), su concisa formula se mantuvo intacta en
el sucesor del Convenio de Bruselas, el Reglamento Bruselas I. De igual manera, cuando
la Unién Europea comenzo a trabajar en un sustituto del Reglamento Bruselas I, aca-
démicos recomendaron e instituciones propusieron varias enmiendas a la exclusion del
arbitraje [Dickinson, A., The Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Com-
mercial Matters (Recast), Brussels, European Parliament, 2011, p. 18; Hess, B., Pfeiffer,
T., Schlosser, P., Report on the... cit., pp. 115-136]; sin embargo, el legislador comunitario
finalmente opto en el Reglamento Bruselas I Bis por mantener la redaccion tradicional de
la exclusion, pero incorporar tanto un confuso art. 73(2) reconociendo que lo previsto en
el Reglamento no afecta a la aplicacion de la CNY (Ortolani, P, «Anti-Suit Injunctions in
support of arbitration under the Recast Brussels I Regulation» en MPILux Working Paper,
vol. 6, pp. 1-18, p. 5), como un confuso e internamente inconsistente y ambivalente con-
siderando sobre la exclusion [Merkin, R. M., Flannery, L., Arbitration Act... cit. (cita 9), p.
285]. Ver: Mankowski, P, Ulrich, M., Brussels I Bis Regulation: Commentary, Koln, Otto
Schmidt KG-Sellier European Law Publisher, 2016, pp. 1097-1099; Calvo Caravaca, A.
L., Carrascosa Gonzdlez, J., Caamifia Dominguez, C., Litigacion internacional en la Union
Europea I: competencia judicial y validez de resoluciones en materia civil y mercantil en la
Union Europea. Comentario al Reglamento Bruselas I Bis, Cizur Menor: Aranzadi, 2017, pp.
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bito de aplicabilidad efectivo del art. 468 LNM dependera de lo previsto en
los instrumentos internacionales suscritos por Espana y, especialmente, de los
articulos 11, V(1)(a) y VII de la CNY*. Como veremos a continuacion, si el
ambito teorico de aplicacion del art. 468 de la LNM era residual, el ambito
efectivo sera inexistente como consecuencia del establecimiento de un marco
normativo mas oneroso que el previsto en los instrumentos internacionales en
materia de arbitraje.

2.1. Reconocimiento del convenio de arbitraje de acuerdo con el art. Il de la
CNY

Junto al reconocimiento y ejecucion de los laudos, siguiendo la estela
del Protocolo de Ginebra de 19237, el art. II (3) de la CNY regula el recono-
cimiento de los convenios de arbitraje. Asi, cuando una parte haga valer un
convenio valido, eficaz y operativo ante un érgano judicial que esté conocien-
do de un litigio comprendido en el @mbito del convenio, aquel remitira’” a las
partes al arbitraje convenido®®.

505-510; De Ly, E, «The interface between arbitration the Brussels I Bis Regulation» en
American University Business Law Review, vol. 5, num. 3, pp. 485-510; Hill, J., Chong, A.,
International Commercial Disputes... cit. (cita 9), pp. 68-75.

35. Aparte de la CNY, Espana ha suscrito diversos instrumentos internacionales en materia de
reconocimiento y ejecucion de laudos. El mds importante de ellos es el CEACI, comenta-
do anteriormente. Menos relevantes son los instrumentos bilaterales como, por ejemplo,
el existente con Marruecos (Boletin Oficial del Estado de 25 de julio de 1997), México
(Boletin Oficial del Estado de 9 de abril de 1991), Uruguay (Boletin Oficial del Estado de
30 de abril de 1998) o Brasil (Boletin Oficial del Estado de 10 de julio de 1989).

36. Con una férmula similar a la prevista en el art. II(3) de la CNY, el art. 4 del Protocolo de
Ginebra de 1923 establecia ya la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
contratantes de inhibirse a favor de los arbitros cuando, a peticion de parte, se compro-
base la existencia de un convenio valido aplicable en relacion con el litigio del que estaba
conociendo. No obstante, conviene recordar que el ambito de aplicacion del Protocolo era
mads restringido que el de la CNY pues, independientemente de donde tuviera su sede el
arbitraje, el Protocolo tnicamente se aplicaba si las partes estaban sujetas a la jurisdiccion
de diferentes Estados contratantes.

37. En lugar de utilizar la formula «podra» —usada, por ejemplo, en el art. V-, el art. I1(3)
de la CNY usa el imperativo «remitira». Tal y como se ha reconocido reiteradamente en
Estados Unidos, esto indica claramente que el reconocimiento del convenio de arbitraje
no es una facultad discrecional del 6rgano jurisdiccional ante el que se hace valer aquel
[McCreary Tire & Rubber Co v Ceat SpA Court of Appeals 501 F2d 1032 (3d Cir 1974), p.
1037, ITAD Associates Inc v Podar Brothers Court of Appeals 636 F2d 75 (4th Cir 1981),
parrafo. 14; Ledee v Ceramiche Ragno Court of Appeals 684 F2d 184 (1st Cir 1982), p.
187; Intergen NV v Eric F Grina & Others Court of Appeals (No 03-1056, 22 septiembre
2003), p. 11]. De esta manera, mientras el reconocimiento del convenio de arbitraje va-
lido, eficaz y operativo es obligatorio; la denegacion del reconocimiento y ejecucion del
laudo es discrecional aun cuando se constate de oficio alguna de las causas del art. V(2), o
se alegue y pruebe por la parte frente a la que se busca dicho reconocimiento y ejecucion
alguno de los supuestos previstos en el art. V(1).

38. Como recalco Findlay, de conformidad con el art. I1(3) de la CNY, las partes deben ser
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Desde la perspectiva de la validez del convenio, la CNY unicamente re-

quiere que conste por escrito®. En este aspecto, la CNUDMI ha reconocido
que el cumplimiento de este requisito formal no dependera tanto de la adecua-
cion del convenio a la definicion de «acuerdo por escrito» prevista en el art.
11 (2) de la CNY*, como de la necesidad de que la voluntad de las partes de
someter a arbitraje sus disputas esté debidamente registrada*.

Un ejemplo que ilustra perfectamente esta concepcion liberal de la vali-

dez del convenio en el marco de la CNY es el Auto del Tribunal supremo de
Espana de 28 de noviembre de 2000*. En este caso, mientras el demandante
(un fletante) buscaba en Espana el reconocimiento y ejecucion de un laudo
adoptado en Londres, el demandado (el fletador) se oponia argumentando

39.
40.

41.

42.

remitidas al arbitraje convenido, no a los arbitros [Westco Airconditioning Ltd v Sui Chong
Construction & Engineering Co Ltd Court, First Instance in the High Court of the Hong
Kong Special Administrative Region (No A12848/1997, 3 febrero 1998), p. 4]. Conse-
cuentemente, si las partes han suscrito un convenio escalonado en que se prevea un paso
previo al arbitraje, el 6rgano jurisdiccional deberd remitir a las partes a ese paso previo.
Por otro lado, aunque la literalidad del art. II(3) de la CNY podria sugerir un rol activo
del organo jurisdiccional al remitir a las partes al arbitraje convenido, algunos Estados
han optado por facultar al 6rgano jurisdiccional a simplemente suspender la tramitacion
del procedimiento judicial, correspondiendo asi al demandante la decision de si insta el
comienzo del arbitraje o no [Channel Tunnel Group Ltd & Others v Balfour Beatty Cons-
truction Ltd & Others (1993) AC 334, p. 354]. Siendo obvio que la suspension del proce-
dimiento no es lo mismo que obligar a las partes a arbitrar, en la medida en que en ambas
situaciones las partes del convenio se veran impedidos a litigar aquello que acordaron
someter a arbitraje, ambas aproximaciones parecen consistentes con el objetivo del art.
11(3) de la CNY (Gaillard, E., Bermann, G.A., Guide on the Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: New York 1958, Leiden, Brill, 2017, p. 66). Por
otro lado, resulta dificil imaginar como una persona puede ser obligada a participar en
un arbitraje, especialmente cuando la rebeldia del demandado no impedir4 a los drbitros
decidir el fondo del asunto. Como brillantemente expuso Emmet J: «If the plaintiff chooses
not to refer the dispute to arbitration, the claim could not otherwise be pursued. On the other
hand, the refusal of a defendant to participate in a reference to arbitration commenced by the
plaintiff could never constitute a failure to comply with a court order. The consequences of not
participating, once duly notified of the reference, is simply that an award may be made in ab-
sentia» [Hi-Fert Pty Ltd & Cargill Fertilizer Inc v Kukiang Maritime Carriers Inc & Western
Bulk Carriers (Australia) Pty Ltd Federal Court of Australia (NG 1100 and 1101 of 1997,
26 mayo 1998) pp. 8-9].

Art. 1I(1) de la CNY.

Elart. I1(2) de la CNY dispone que «la expresion "acuerdo por escrito" denotara una clau-
sula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o
contenidos en un canje de cartas o telegramas». Por tanto, se reconoce expresamente que
se entendera que el convenio de arbitraje consta por escrito cuando: (a) Tome la forma de
una clausula inserta en un contrato firmado por las partes; (b) tome la forma de un acuer-
do de arbitraje y esté firmado por las partes; y, (c) la clausula o el acuerdo se contenga en
un canje de cartas o telegramas.

Recommendation Regarding the Interpretation of Article II, Paragraph 2, and Article VII, Pa-
ragraph 1, of the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
UNCITRAL, 7 julio 2006, A/6/17.

ATS 1239/2000, 28 de noviembre, ES:TS:2000:1239A.
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que, dado que no estaba firmado, el convenio de arbitraje no era valido a
efectos del art. II de la CNY, es decir, el demandado buscaba la denegacion del
reconocimiento y ejecucion del laudo al amparo del art. V(1)(a) de la CNY.

Tomando en cuenta las especiales circunstancias que rodean el transporte
maritimo internacional, el Tribunal supremo reconocié que una interpreta-
cion exhaustiva del art. IT de la CNY dificultaria en la practica la aplicabilidad
de la CNY a las clausulas de arbitraje insertas en los contratos utilizados en el
sector maritimo™.

De esta manera, pese a no constar la firma de las partes, el Tribunal con-
cluyé que el convenio era perfectamente valido, pues de las comunicaciones
intercambiadas por los representantes de las partes durante la negociacion
del contrato de fletamento se desprendia que el demandado habia aceptado
la clausula de arbitraje prevista en aquel*. Por tanto, aunque no cumpliera
estrictamente con lo previsto en el art. II de la CNY, el convenio era valido
porque representaba un acuerdo conforme al cual las partes habian convenido
que las disputas que surgieran en relacion con el contrato debian someterse a
arbitraje.

Por otro lado, de la combinacion del art. 11 y de la regla de mayor fa-
vorabilidad reconocida en el art. VII (1) de la CNY*, se desprende que la

43. Una de las consecuencias inherentes a la recomendacion de la CNUDMI es que el art.
11(2) de la CNY no puede interpretarse de una manera exhaustiva. Esto resulta logico si
se tiene en cuenta que en el tiempo de elaboracién de la CNY no existian las tecnologias
ni los medios de comunicacién de los que disponemos en la actualidad. Asi, por ejemplo,
hoy en dia resultaria criticable rechazar la validez de un convenio contenido en un inter-
cambio de correos electronicos por el mero hecho de que no se ajuste estrictamente a lo
previsto en el art. II(2) de la CNY. Por ello, en el marco de la CNY, decisiones como la del
Tribunal supremo de la Republica Checa en Zeveta Bojkovice AS v Fagor Arrasate S Coop
Nejvyssi Soud (23 Cdo 3439/2018, 16 mayo 2019) admitiendo la validez de un convenio
en formato electronico demuestran que decisiones como la de la Corte de apelacion de
Halogaland en JSC Vostoktransflot v Skandinaviske Investeringsselskap AS Halogaland Lag-
mannsrett (472/98 D, 27 abril 1999) negando dicha validez deben considerarse hoy en dia
como censurables.

44. ATS 1239/2000, 28 de noviembre, ES:TS:2000:1239A, FD 3. En sentido contrario, en A
Ltd v B AG Tribunal Federal (4P102/2001, 31 mayo 2002), aplicando el art. V(1)(a) de la
CNY, el Tribunal supremo de Suiza rechazo el reconocimiento y ejecucion de un laudo
adoptado en Londres al considerar que la clausula de arbitraje inserta en un contrato
de fletamento no cumplia con el art. II de la CNY porque, ademds de no estar firmado,
el intercambio de comunicaciones entre las partes y sus representantes no revelaban el
acuerdo de las partes de someter a arbitraje las disputas.

45. La regla de mayor favorabilidad prevista en el art. VII(1) de la CNY es una norma cuyo
objeto es resolver conflictos que surjan entre las disposiciones de la CNY y de los ordena-
mientos de los Estados contratantes en lo concerniente al reconocimiento del convenio
de arbitraje y al reconocimiento y ejecucion de los laudos. La regla se asienta sobre la
premisa de que se debera aplicar siempre la disposicion que permita, o haga mas sencillo,
el reconocimiento (Van den Berg, A. J., Yearbook Commercial Arbitration: Vol. XIV, La
Haya: Kluwer Law International, 1989, pp. 609-610). Histéricamente, la aplicacion mas
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regulacion de la validez del convenio prevista en la CNY constituye al mismo
tiempo una regulacion de minimos y una de maximos*. Esto es asi porque, no
impidiendo a los Estados contratantes implementar regulaciones sobre la vali-
dez del convenio mas liberales*’, la CNY si impide que se establezcan normas
mads onerosas o restrictivas®. Asi, un convenio que cumpla con los requisitos
del art. IT de la CNY sera valido con independencia de lo que puedan disponer
la lex arbitri o la ley del Estado ante cuyos tribunales se busque su recono-
cimiento*. En cambio, un convenio que no cumpla con el art. II de la CNY

46.
47.
48.

49.

significativa de la regla ha tenido lugar en casos en que, contrariamente a lo previsto en el
art. V(1)(e) de la CNY, el Derecho del Estado requerido permitia el reconocimiento y eje-
cucion de un laudo anulado por una autoridad competente del Estado en que, o conforme
a cuya ley, aquel fue adoptado. El ejemplo prototipico de esta situacion es el caso francés.
El art. 1525 del Codigo procesal civil de Francia establece que el reconocimiento y ejecu-
cion de un laudo extranjero tinicamente puede denegarse cuando concurra alguno de los
motivos previstos en su art. 1520 para anular laudos adoptados en Francia en arbitrajes
de caracter internacional. Logicamente, en la medida en que el art. 1520 anicamente con-
tiene motivos para anular laudos adoptados en Francia, no incluye en su lista la anulacion
en un Estado extranjero. Por ello, en relacion con el reconocimiento y ejecucion de un
laudo anulado en su Estado de origen, la legislacion francesa es mas favorable que la CNY
y, por ello, contrariamente a lo que ocurriria de aplicar el art. V(1)(e) de la CNY, un tribu-
nal francés no puede denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo por el mero hecho
de que haya sido anulado o suspendido por una autoridad competente extranjera [Société
Egyptian General Petroleum Corporation v Société National Gas Company (NATGAS) Cour
d'appel de Paris (sentencia de 21 de mayo de 2019); Société Pablack Ticaret Limited Sirketi
v Société Norsolor Cour de cassation (Pourvoi 83-11355, 9 de octubre de 1984); Société
Hilmarton Ltd v Société Omnium de Traitement et de Valorisation (OTV), Cour de cassation
(Pourvoi 92-15137, 23 de marzo de 1994); Société PT Putrabali Adyamulia v Société Rena
Holding et Société Moguntia Est Epices Cour de cassation (Pourvoi 05-18053, 29 de junio
de 2007); République arabe d'Egypte v Société Chromalloy Aero Services Cour d'appel de
Paris (RG: 95/23025, 14 de enero de 1997)]. De manera andloga, en Chromalloy Aeroser-
vices v The Arab Republic of Egypt DC Columbia [No 94-2339 (JLG), 1996], un tribunal
norteamericano concedio el reconocimiento y ejecucion de un laudo adoptado y anulado
en Egipto porque el motivo por el cual habia sido anulado por las autoridades egipcias no
estaba reconocido en la legislacion norteamericana.

Hill, J., Chong, A., International Commercial Disputes... cit. (cita 9), parrafo. 21.2.18.
Morse, C. G. J., McClean, D., Collins, A., Dicey, Morris... cit. (cita 17), parrafo 16-023.
Van den Berg, A. J., The New York Arbitration Convention of 1958. Towards a uniform judi-
cial interpretation, La Haya: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1981, p. 179.

Dado que el art. II(3) de la NYC no identifica en el marco de qué ordenamiento juridico
debe examinarse la validez del convenio de arbitraje, los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados contratantes han optado por hacerlo conforme a sus leyes (la lex fori), o conforme
a la ley aplicable al convenio, determinada esta conforme a las normas previstas en el art.
V(1)(a) de la CNY. En mi opinion, en la medida en que favorece una interpretacion sis-
tematica y autonoma de la CNY, parece preferible la segunda opcion. Esta se ha aplicado,
por ejemplo, por el Tribunal supremo suizo en Versicherungsgesellschaft X AG v Firma Y
AB Tribunal Federal (5C215/1994/lit, 21 marzo 1995). En este caso, el demandante ar-
gumentaba que, a pesar de contenerse en unicamente uno de los acuerdos suscritos con
el demandado, la cldusula de arbitraje en Suecia resultaba aplicable a todos los acuerdos
existentes entre ambos. Por ello, el demandante alegaba que los tribunales suizos carecian
de jurisdiccion para conocer de las pretensiones planteadas por el demandado en rela-
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unicamente serd reconocible cuando, de conformidad con una ley doméstica
mas liberal que le sea aplicable, sea valido™.

Siendo obvio que los requisitos previstos en el art. 468 de la LNM van
mucho mas alld de los estandares establecidos en el art. II de la CNY, puede
sostenerse que, en la medida en que la clausula de arbitraje inserta en un con-
trato de transporte maritimo registre la voluntad de las partes de someter sus
disputas a arbitraje en un Estado que no sea Espana, los 6rganos jurisdiccio-
nales de Espana o de cualquier otro Estado contratante de la CNY ante el que
se intentara hacer valer dicha cldusula no podran rechazar su reconocimiento
por el mero hecho de que, no habiendo sido individual y separadamente ne-
gociada, la clausula es nula.

Finalmente, siendo menos onerosa que el art. II de la CNY"!, la LArb no
condiciona la validez del convenio de arbitraje en el extranjero a su negocia-
cién individual y separada’. Por ello, se ha sugerido que, como consecuencia
de los articulos VII(1) y II de la CNY*’, en el marco de la CNY el examen de

cién con los acuerdos que no contenian la clausula de arbitraje. Enmendando la decision
adoptada por el juzgado de primera instancia, el Tribunal supremo de Suiza concluyo que,
siendo una cuestion concerniente al ambito de aplicacion del convenio de arbitraje, el
analisis previsto en el art. II(3) de la CNY no debia realizarse de acuerdo con el Derecho
suizo, sino, de conformidad con lo previsto en el art. V(1)(a) de la CNY, de acuerdo con
la lex loci arbitri, la ley sueca.

50. De la combinacion de los arts. Il y VII(1) de la CNY se desprende que, en relacion con la
forma del convenio, la CNY no impone un criterio internacional uniforme, dejando asi
abierta la posibilidad de que el convenio de arbitraje que no cumpla con lo previsto en el
art. II pueda ser reconocido en unos Estados contratantes y no en otros. Ver: Morse, C.
G. J., McClean, D., Collins, A., Dicey, Morris... cit. (cita 17), parrafo 16-023, Redfern, A.,
Hunter, M., Blackaby, N., Partasides, C., Redfern & Hunter... cit. (cita 31), para 2.23.

51. Esto es perfectamente normal pues, como remarca el profesor Van den Berg, los requisitos
formales previstos en el art. I1(2) de la CNY son generalmente «more demanding than those
of domestic regulations» (Van den Berg, A. J., «<New York Convention 1958: Refusals of
enforcement» en ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18, num. 2, pp. 1-35,
p-4).

52. Elart. 9 dela LArb aborda la cuestion de la forma de los convenios de arbitraje. Admitien-
do que el convenio puede adoptar la forma tanto de un acuerdo independiente, como de
una cldusula inserta en un contrato, la LArb establece que el convenio debe constar por
escrito. En este sentido, expresamente se admite aquel contenido en documento firmado
por las partes, o aquel que conste en un intercambio de cartas, telegramas, faxes o de cual-
quier otro tipo de comunicacion que permita registrar fehacientemente la existencia del
acuerdo. Siendo asi, de acuerdo con el art. 7(4) de la Ley Modelo, los acuerdos registrados
a través de medios electronicos, opticos o de cualquier otra naturaleza seran formalmente
validos siempre que permitan su constatacion posterior. Por otro lado, al igual que hacen
los arts. 7(5) y (6) de la Ley Modelo, el art. 9 de la LArb también admite la incorporacion
por referencia y la existencia del convenio cuando asi se alegue por una parte y no se haya
denegado por la otra.

53. Acerca de la relacion entre la regla de mayor favorabilidad y el art. II de la CNY, la CNUD-
MI ha remarcado que el art. VII(1) «should be applied to allow any interested party to avail
itself of rights it may have, under the law or treaties of the country where an arbitration agree-
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validez conforme al Derecho espafol de un convenio de arbitraje en el extran-
jero inserto en un contrato de transporte maritimo deberia realizarse al ampa-
ro de la LArb, no del art. II de la CNY, ni del 468 de la LNM>*.

Por tanto, en relacion con la aplicabilidad del art. 468 de la LNM en el

ambito del reconocimiento de las clausulas de arbitraje en el extranjero inser-

tas

2.2,

en contratos de transporte maritimo podria concluirse que:

1. Al establecer unas condiciones para la validez del convenio mas one-
rosas que las previstas en el art. II de la CNY, el art. 468 de la LNM no
podra aplicarse.

2. Si un organo jurisdiccional de un Estado contratante tuviera que exa-

minar la validez de la clausula de acuerdo con la ley espanola, siendo
la LArb mas favorable al reconocimiento de la validez de los convenios
que la CNY, la clausula debera ser reconocida y las partes remitidas al
arbitraje convenido tanto cuando el convenio cumpla con los requisitos
del art. II de la CNY, como cuando no haciéndolo, sea valido conforme
ala LArb>.

Reconocimiento y ejecucion en Espaiia del laudo adoptado a raiz de una
clausula de arbitraje que no cumpla con los requisitos del art. 468 de la
LNM

Examinada la imposibilidad de denegar el reconocimiento de los conve-

nios de arbitraje en el extranjero insertos en contratos maritimos por el mero

54.
55.

ment is sought to be relied upon, to seek the recognition of the validity of such an arbitration
agreement» (Recommendation Regarding the Interpretation of Article II, Paragraph 2, and
Article VII, Paragraph 1, of the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards, UNCITRAL, 7 julio 2006). Como acertadamente comentan Gaillard y
Bermann, la consecuencia inmediata de esta recomendacion es que «national courts have
more consistently enforced arbitration agreement pursuant to the less stringent formal requi-
rements under their national laws or treaties as provided for by article VII with respect to
arbitral awards» [Gaillard, E., Bermann, G. A., Guide on the... cit. (cita 38), p. 59].
Gomez Jene, M. «Las cldusulas de...» cit. (cita 5), parrafos 51-52.

Podria cuestionarse si la regla de mayor favorabilidad debe aplicarse de oficio o si debe
invocarse por la parte que pretende hacerse valer de ella para que reconozca el convenio
o se reconozca y ejecute el laudo. En este sentido, por ejemplo, mientras los tribunales
franceses han defendido una aplicacion de oficio [Société Pablack Ticaret Limited Sirketi
v Société Norosolor Cour de cassation (Pourvoi 83-11355, 9 octubre 1984, p. 4)], los
suizos han sostenido que debe alegarse por la persona interesada [Tracomin SA v Sudan
Oil Seeds Co Ltd Tribunal Federal (111 1b 253, 5 noviembre 1985), p. 255]. La postura
francesa parece razonable en el marco de un ordenamiento juridico en que, conforme a
la maxima iura novit curia, el 6rgano jurisdiccional debe asumir una postura activa en la
determinacion de la ley potencialmente aplicable a la accion. Sin embargo, esta actitud
resultaria inadmisible en jurisdicciones del common law. Por ello, trataindose la CNY de
un instrumento internacional suscrito por Estados de culturas juridicas muy dispares,
parece preferible la postura suiza al fundamentarse en una interpretacion auténoma del
art. VII(1) perfectamente asumible por todos los Estados contratantes.
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hecho de que no cumplan con los requisitos del art. 468 de la LNM, debe
analizarse ahora el impacto que esta regulacion tendra en el reconocimiento
y ejecucion en Espana de los laudos que se adopten en el extranjero a raiz de
dichos convenios. De las causas de denegacion del reconocimiento y ejecu-
cion de un laudo previstas en el art. V de la CNY, seran principalmente dos las
potencialmente relevantes en relacion con el laudo adoptado en el extranjero
que traiga causa de un convenio inserto en un contrato maritimo que no haya
sido negociado individual y separadamente: las previstas en los articulos V(1)
(a) y V(2)(b) de la CNY.

Elart. V(1)(a) de la CNY permite la denegacion del reconocimiento y eje-
cucion de los laudos que deriven de un convenio que no sea valido de acuerdo
con la ley elegida por las partes o, en defecto de eleccion, de acuerdo con la
lex loci arbitri.

En la medida en que el art. 468 de la LNM tnicamente se aplica a los
convenios que prevean el arbitraje en un Estado que no sea Espana, la posible
aplicacion del art. V(1)(a) de la CNY tinicamente podria darse cuando las par-
tes hubieran elegido la ley espafiola como lex arbitri. Sin embargo, incluso en
este supuesto, dado que, como se ha expuesto anteriormente, la regulacion del
art. 468 de la LNM es mds onerosa que la establecida en el art. Il de la CNY y
en la LArb, el examen de la validez del convenio no deberia hacerse al amparo
del art. 468 de la LNM, sino del art. Il de la CNY y de la LArb.

Por tanto, independientemente de si se busca su reconocimiento y ejecu-
cion en Espana o en otro Estado contratante, siempre y cuando la cldusula sea
formalmente valida de acuerdo con el art. II de la CNY o la LArb, el reconoci-
miento y ejecucion del laudo derivado de dicha cldusula no podria denegarse
por el mero hecho de que, conforme al art. 468 de la LNM, la clausula fuera
nula por no haberse negociado individual y separadamente.

Por otro lado, el art. V(2)(b) de la CNY permite la denegacion del recono-
cimiento y ejecucion de aquellos laudos que sean contrarios al orden publico
del Estado en que se busca el reconocimiento y ejecucion. En este sentido,
podria cuestionarse si no resultaria contrario al orden publico espanol el re-
conocimiento y ejecucion de un laudo adoptado en el extranjero a raiz de una
clausula de arbitraje no negociada individual y separadamente.

Teniendo en cuenta que, de haberse elegido Espana como sede del arbi-
traje, la negociacion individual y separada de la clausula no seria un requisito
exigido para la validez del convenio, no parece que pueda concluirse que la
negociacion separada de las clausulas de arbitraje insertas en contratos mari-
timos sea un elemento que forme parte del orden publico espanol: de serlo se
exigiria a todas las clausulas, no solamente a aquellas que prevén el arbitraje
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en el extranjero™. Por ello, puede decirse que la combinacion del art. 468 de
la LNM y la LArb evidencian que el problema para el legislador espafiol no es
tanto la falta de negociacion individual y separada de la clausula de arbitraje
inserta en el contrato maritimo, como el hecho de que las partes no hayan
elegido Espana como sede.

En conclusion, al igual que ocurria con el reconocimiento del convenio
de arbitraje, de acuerdo con los articulos V(1)(a) y V(2)(b) de la CNY, el lau-
do adoptado a raiz de una cldausula de arbitraje en el extranjero inserta en un
contrato maritimo no podra ser denegado por el mero hecho de que aquella no
cumpla con los requisitos previstos en el art. 468 de la LNM.

IV. EL ART. 251 DE LA LNM: OPONIBILIDAD DE LA CLAUSULA DE ARBITRAJE
EN EL EXTRANJERO INSERTA EN EL CONOCIMIENTO DE EMBARQUE FREN-
TE A SU TENEDOR

1. EL ART. 251 DE LA LNM Y LA POSICION TRADICIONAL DE LAS PARTES EN EL
MARCO DE UN CONOCIMIENTO DE EMBARQUE

El art. 251 de la LNM regula la sucesion del tenedor de un conocimiento
de embarque transferible en la posicion que ostentaba originariamente el car-
gador en el marco del conocimiento de embarque. A efectos del analisis que
nos ocupa, interesa como, discriminando a las cldusulas de arbitraje o juris-
diccion, el art. 251 de la LNM supedita la sucesion del tenedor a la aceptacion
de estas clausulas de conformidad con lo previsto en el art. 468 de la LNM.

Como consecuencia del equilibrio entre los intereses de los comerciantes
—que anhelaban poder disponer de los bienes mientras durase la travesia—y de
los transportistas maritimos —que deseaban que esta disponibilidad no afecta-
se a la condiciones conforme a las cuales se habian comprometido a efectuar
el transporte—"’, la negociacion del conocimiento de embarque se ha basado

56. Aligual que ocurre en la mayoria de Estados contratantes, en Espana el ambito de aplica-
cién de la excepcion del orden publico en relacion con el reconocimiento y ejecucion de
laudos es extremadamente reducido, resultando tnicamente aplicable a aquellos supues-
tos en que el reconocimiento y ejecucion del laudo pudiera contravenir principios funda-
mentales reconocidos en la Constitucion espaiola o en tratados internacionales suscritos
por Espana (ATSJ PV 277/2018, 7 de noviembre, ECLL:ES:TSJPV:2018:277A, FD 1).

57. El actual conocimiento de embarque es el resultado de siglos de desarrollo consuetudi-
nario. Debido al incremento del comercio entre los puertos del Mediterrdaneo, durante el
siglo XI, los transportistas comenzaron a mantener en los puertos registros de los bienes
que habian sido embarcados en sus barcos. En el siglo XIV, estos registros evolucionaron,
pasando a efectuarse a bordo del buque. Asi, en el momento en que se registraba la recep-
cion de la carga, el transportista entregaba como recibo una copia del registro al comer-
ciante para que este pudiera enviarselo a su corresponsal en el puerto de destino. Durante
los siglos XVI y XVII, dado que resultaba imposible celebrar un contrato de fletamento
con cada cargador, este recibo comenzé a incorporar los términos y condiciones del con-
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histéricamente en la premisa de que, una vez emitido por el transportista, y
sin necesidad de que este intervenga posteriormente®®, su endoso o transfe-
rencia conlleve tanto la transmision de los derechos relativos a los bienes cuyo
transporte cubre el conocimiento, como de los derechos y obligaciones del
cargador con respecto al transportista inherentes al transporte cubierto por el
conocimiento™.

De esta manera, respetando el principio de justicia natural conforme al
cual, salvo que medie su consentimiento, la cesiéon no puede alterar la posi-
cion del cedido en el seno de la relacion juridica cedida®, la transferibilidad
del conocimiento de embarque estd intrinsecamente vinculada al manteni-
miento de la integridad del marco obligacional previsto en el conocimiento de
embarque, que es aquel conforme al cual el transportista asumio el transporte
de los bienes. Teniendo en cuenta esta premisa, el art. 251 de la LNM puede
ser considerado una anomalia por los siguientes motivos:

1. Elart. 251 de la LNM prevé que, mediante el endoso del conocimiento,
el tenedor unicamente va a suceder respecto a determinadas clausulas,
dependiendo asi la sucesion respecto de otras de su negociacion indivi-

trato de transporte. Finalmente, la tercera y mas caracteristica funcion del conocimien-
to de embarque, la transmisibilidad de la propiedad de los bienes objeto del transporte
mediante su endoso, tuvo lugar durante los siglos XVIII y XIX, siendo reconocida en los
famosos casos Lickbarrow v Mason [1794] 5 TR 683 y Barber v Meyerstein (1870) LR 4
HL 317. Ver también: Aikens, R., Lord, R., Bools, M., Bills of... cit. (cita 6), parrafos 1.1-
1.45; Wilson, J. E, Carriage of Goods... cit. (cita 17), pp. 119-121; Porter Bennet, W., The
history and present position of the Bill of Lading as document of title to goods, Cambridge:
Cambridge University Press, 1914.

58. Como subraya el Profesor Baughen: «The unique characteristic of the bill of lading is that
[it] is transferable to subsequent holders of the document without the need for any further
involvement of the carrier» (Baughen, S., Shipping Law, Londres: Routledge, 2015, p. 7).

59. Como ha sostenido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, «la adquisicion del co-
nocimiento 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» [STJUE de 19 de junio de 1984, Russ, C-71/83, ECLL:EU-
:C:1984:217, parrafo 25]. Reincidiendo en esta idea, mds recientemente ha mantenido
que el conocimiento de embarque «es un instrumento del comercio internacional desti-
nado 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. (...)
[El] conocimiento constituye un titulo negociable que permite a su titular ceder las mer-
cancias, mientras estan en camino, a un adquirente que se convierte en titular de todos los
derechos y obligaciones del cargador con respecto al transportista» [STUE de 7 de febrero
de 2013, Refcomp, C-543/10, ECLI:EU:C:2013:62, parrafo 35].

60. Garcimartin Alférez, F J., «Assignment of claims in the Rome I Regulation: Article 14»
en Ferrari, E, Leible, S., Rome I Regulation: The law applicable to contractual obligations
in Europe, Munich: Sellier-European Law Publishers, 2009 p. 227; Bauer, E, «Article 14:
voluntary assignment and contractual subrogation» en Calliess, G. P, Rome Regulations:
Commentary on the European rules of the conflicts of laws, La Haya: Kluwer Law Internatio-
nal, 2011, pp. 273-289, parrafos 20-22.
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dual y separada con el transportista y posterior aceptacion. De esta ma-
nera, el art. 251 de la LNM posibilita la sucesion parcial del tenedor en
las obligaciones y derechos del cargador en el marco del conocimiento
de embarque, generando asi la paradoja de que un sucesor pueda llegar
a tener mds derechos que la persona a la que sucede en el ambito de la
relacion juridica en la que se produce la sucesion®'.

2. Si la participacion del transportista fuera requerida para que la negocia-

cion del conocimiento tuviera lugar, la posible modificacion de los de-
rechos y obligaciones derivada de aquella seria admisible. Sin embargo,
siguiendo en este punto la premisa en que se ha fundamentado histori-
camente la transferibilidad del conocimiento de embarque, el art. 251 de
la LNM no requiere la participacion del transportista en la transmision
del conocimiento. Es decir, contrariamente a la mds esencial nocion de
la justicia, el art. 251 de la LNM permite que un acuerdo entre endo-
sante y endosatario realizado sin la intervencion del transportista pueda
modificar los términos y condiciones conforme a los cuales este se com-
prometid a llevar a cabo el transporte cubierto por el conocimiento de
embarque.

Finalmente, el art. 251 de la LNM implicitamente impone en el trans-
portista interesado en preservar la integridad del marco obligacional
conforme al cual asumio la obligacion de transportar las mercancias,
las onerosas obligaciones de seguir su pista y obtener de los cargadores
y sucesivos tenedores informacion sobre las transacciones que preten-
dan realizar con respecto al propio conocimiento de embarque o bienes
cubiertos por este, asi como de identificar a los tenedores con los que
debe negociar individual y separadamente. Ademads de impropias de un
transportista, estas obligaciones son imposibles de cumplir en la prac-
tica porque durante la duracion de una travesia un conocimiento de
embarque puede ser objeto de cientos de negociaciones de muy diferen-
te naturaleza. No obstante, incluso en el supuesto hipotético de que el
transportista cumpliera con todas estas obligaciones, no lograria asegu-
rar la preservacion de la integridad del marco obligacional conforme al
cual asumio el transporte porque, en ultimo término, conforme al art.
251 de la LNM, la sucesion del tenedor a la totalidad de clausulas pre-
vistas en el conocimiento dependera siempre de la aceptacion por parte
de este.

Tal y como comento6 Lord Devlin, contrariamente a lo que ocurre con la letra de cambio,
el endoso de un conocimiento de embarque «cannot give to the transferee a better title than
the transferor has got» (Kum & Another v Wah Tat Bank Ltd & Another [1971] 1 Lloyd's Rep
439, p. 446). Ver también Tettenborn, A. M., «Transfer and negotiable documents of title:
a redefinition» en Lloyd's Maritime and Commercial Law Quaterly, 1991, pp. 538-542.
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2. DELIMITACION DEL AMBITO TEORICO DE APLICACION DEL ART. 251 DE LA
LNM

Junto a la validez formal y material, la lex arbitri regulara también el am-
bito de aplicacion ratione personae y la transferibilidad del convenio de arbi-
traje®?. De esta manera, si la ley aplicable a la clausula de arbitraje inserta en
un conocimiento de embarque fuera la espanola, el art. 251 de la LNM regula-
ra la sucesion del tenedor a dicha clausula.

Tedricamente inspirada en la doctrina francesa®, en relacion con la suce-
sion a una clausula de arbitraje inserta en un conocimiento de embarque, el
art. 251 de la LNM contiene dos partes: mientras la primera requiere la acepta-
cion del tenedor de la clausula de arbitraje, la segunda vincula la validez de di-
cha aceptacion al cumplimiento de los requisitos del art. 468 de la LNM. En la
medida en que el art. 468 de la LNM tinicamente resulta aplicable a clausulas
de arbitraje en el extranjero, los requisitos en él previstos tinicamente podrian
condicionar la validez del consentimiento del tenedor a suceder en una clau-
sula que prevea el arbitraje de las disputas en un Estado que no sea Espana.

Consecuentemente, dependiendo de donde se ubique la sede del arbitra-
je, el art. 251 de la LNM se aplicara con diferente extension:

a) Cuando se prevea el arbitraje en Espana, unicamente se aplicara la pri-
mera parte del art. 251 de la LNM. Por tanto, para que el tenedor sea
considerado parte del convenio de arbitraje seria necesario que lo haya
aceptado.

b) Cuando se prevea el arbitraje en un Estado que no sea Espana, se aplica-
ran ambas partes del art. 251 de la LNM. Asi, un tenedor seria considera-
do parte del convenio6 si, después de negociar individual y separadamen-
te con el transportista emisor del conocimiento de embarque, acepta la
clausula de arbitraje.

62. Poudret, J. E, Besson, S., Comparative Law of... cit. (cita 11), pp. 294-295.

63. Fernandez Quirds, T., «Oponibilidad frente a terceros de las clausulas de jurisdiccion en
los conocimientos de embarque» en Comentarios a la Ley de Navegacion Maritima, Ma-
drid, Dykinson, 2015, pp. 429-440, pp. 436-437. En este aspecto conviene subrayar que
la doctrina francesa ciertamente exige que, para poderse hacer valer frente a él la cldusula
de arbitraje inserta en un conocimiento de embarque, su tenedor debe haberla aceptado
antes de la entrega de la mercancia: «Attendu que, pour étre opposable au destinataire, une
clause compromissoire inséree dans un connaissement doit avoir été portée a sa connaissance
et avoir été acceptée par lui, au plus tard au moment ou, recevant livraison de la marchandise,
il avait adhéré au contrat de transport» [Navire Stolt Osprey Cour de cassation (Pourvoi
92-14920, 29 noviembre 1994)]. Como se puede observar, a diferencia de lo que ocurre
en los arts. 251 y 468 de la LNM, en la doctrina francesa se requiere la aceptacion por el
tenedor, pero no se condiciona la validez de esta aceptacion a su negociacion individual
y separada. Ver también Bonassies, P, Scapel, C., Droit Maritime... cit. (cita 7), pp. 1152-
1170.
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3. DELIMITACION DEL AMBITO EFECTIVO DE APLICACION DEL ART. 251 DE LA
LNM

Dado que la CNY no prevé una regulacion sobre la transferibilidad de las
clausulas de arbitraje, puede considerarse que los Estados contratantes pue-
den establecer en sus respectivos ordenamientos juridicos normas que impi-
dan o condicionen la sucesion de un tercero a una clausula de arbitraje inserta
en el negocio juridico que le ha sido transferido. No obstante, esto no significa
que la relacion del art. 251 de la LNM y la CNY no vaya a ser potencialmente
problematica.

Tal y como se examiné en la primera parte de este articulo, siendo la re-
gulacion del art. 468 de la LNM mads onerosa que la prevista en el art. 1T de la
CNY, aquella no puede aplicarse en relacion con convenios de arbitraje a los
que resulte aplicable la CNY.

Por ello, contrariamente a lo que dispone la segunda parte del art. 251
de la LNM, el art. 468 de la LNM no puede condicionar la validez de la
aceptacion del tenedor de la clausula de arbitraje en el extranjero prevista
en el conocimiento de embarque. En consecuencia, en el marco de la CNY,
en caso de que resultara aplicable el Derecho espanol a una cldausula de ar-
bitraje en el extranjero inserta en un conocimiento de embarque, se podra
exigir el cumplimiento de la primera parte del art. 251 de la LNM, pero no
la segunda. Esta inaplicabilidad de la segunda parte del art. 251 de la LNM
conlleva que, siendo la aceptacion del tenedor requerida por la primera
parte del art. 251 de la LNM, esencialmente la voluntad de someterse al
arbitraje requerida en el art. II de la CNY, en el ambito de la CNY la validez
de dicha aceptacion debera examinarse de acuerdo con los articulos II y
VII (1) de la CNY.

Por tanto, las conclusiones extraidas en la primera parte de este articulo
se aplicarian también a la validez de la aceptacion del tenedor:

1. En relacion con el reconocimiento de la clausula de arbitraje prevista
en el conocimiento de embarque, se debera determinar en el seno del
incidente previsto en el art. II (3) de la CNY si de conformidad con el
Derecho espanol el tenedor ha recibido la clausula de arbitraje inserta
en el conocimiento de embarque, dado que la LArb es menos onerosa
que el art. IT de la CNY. Y se debera considerar que la clausula vincula al
tenedor si este la ha aceptado y su aceptacion cumple con los requisitos
formales del art. IT de la CNY o de la LArb. Es decir, siempre y cuando la
aceptacion del tenedor sea valida al amparo del art. II de la CNY o de la
LArb, el transportista y el tenedor del conocimiento deberan ser remiti-
dos al arbitraje por el 6rgano judicial ante el que se haga valer la clausula
de arbitraje.
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2. De la misma manera, en relacion con el reconocimiento y ejecucion de
un laudo adoptado a raiz de una cldusula de arbitraje en el extranjero
inserta en un conocimiento de embarque a la que resulte aplicable el
Derecho espanol, siempre y cuando dicha clausula hubiera sido acep-
tada por el tenedor y su aceptacion fuera vilida de acuerdo con el art.
IT de la CNY o la LArb, ni los tribunales espanoles, ni los del resto de
Estados contratantes podran denegar el reconocimiento y ejecucion del
laudo al amparo de los art. V(1)(a) o V(2)(b) por el mero hecho de que,
no habiendo sido el resultado de una negociacion individual y separada
con el transportista, la aceptacion de la clausula de arbitraje de la que
trae causa el laudo cuyo reconocimiento y ejecucion se busca sea nula
de pleno derecho.

V. CONCLUSIONES

Sucumbiendo a la presion de ciertos sectores®, en lugar de acometer re-
formas que pudieran convertir a Espana en un foro atractivo para el arbitraje
de disputas maritimas, el legislador espanol ha optado por equiparar la falta de
popularidad de Espana entre los operadores maritimos internacionales a una
practica abusiva que requiere la intervencion legislativa para proteger los in-
tereses del empresario doméstico que libremente decide celebrar un contrato
maritimo que contiene una clausula que la compele a someter sus disputas a
arbitraje en un pais que no sea Espana.

En lo concerniente a las cldusulas de arbitraje, el unico aspecto positivo
resenable de la regulacion prevista en el art. 468 de la LNM es su inaplicabi-
lidad. Bien sea por una deficiente redaccion, o por ignorancia de su redactor,
al establecer unos requisitos para la validez de la cldausula de arbitraje mas

64. Parece claro que la razén principal para implementar la regulacion examinada en este
articulo es la defensa de los intereses de las companias aseguradoras y abogados espa-
nioles: aquellas por los elevados costes que les supone tener que someter sus disputas a
arbitrajes en el extranjero, estos por la pérdida de lucrativas minutas que acaban en los
bolsillos de companieros extranjeros [Zurimendi Isla, A., «Las clausulas de jurisdiccion y
arbitraje incluidas en el conocimiento de embarque tras la Ley de Navegacion Maritima»
en Revista de Derecho del transporte terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, nam. 18, pp.
89-110; Iraculis Arregui, N., «Validez y eficacia...» cit. (cita 33); Gomez Jene, M. «Las
clausulas de...» cit. (cita 5)]. Algunos autores han defendido la regulacion argumentando
que la litigacion o arbitraje de las disputas maritimas en el extranjero estaba causando la
inaplicabilidad del Derecho maritimo espafiol, con el consiguiente riesgo potencial de su
desaparicion [Arroyo Martinez, 1., «Proteccion de la parte débil frente a las clausulas de
jurisdiccion internacional en el transporte maritimo» en Anuario de Derecho Maritimo,
vol. XXX, pp. 23-95]. A este respecto, ademads de si la mejor forma de fomentar la aplica-
bilidad del Derecho maritimo espaiiol es restringiendo la voluntad de las partes a la hora
de elegir donde arbitrar o litigar sus disputas, cabria preguntarse si el Derecho maritimo
espariol satisface las necesidades de los principales actores del sector maritimo, es decir,
si ha hecho algtin mérito técnico y practico para no desaparecer.
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onerosos que los establecidos en el art. II de la CNY o la LArb, el art. 468 de
la LNM deviene en una disposicién incapaz de condicionar la validez de una
clausula de arbitraje y, en consecuencia, de impedir tanto que las partes de un
contrato maritimo sean remitidas al arbitraje en el extranjero de acuerdo con
el art. II(3) de la CNY, como de que se reconozcan y ejecuten en Espana, o en
cualquier otro Estado contratante de la CNY, los laudos que se adopten en el
seno de dicho arbitraje.

Por otro lado, pretendiendo extender la proteccion del art. 468 de la LNM
a terceros, el art. 251 de la LNM dispone que los tenedores de un conocimien-
to de embarque tinicamente sucederdn a la clausula de arbitraje en el extran-
jero cuando medie su consentimiento de acuerdo con el art. 468 de la LNM.
Siendo este inaplicable en el marco de la CNY, los requisitos en él previstos no
pueden condicionar la validez del consentimiento del tenedor a suceder en la
clausula de arbitraje. En esta situacion, en la medida en que el asentimiento
del tenedor sea valido conforme a lo previsto en la CNY o la LArb, el tenedor
habra recibido la clausula de arbitraje, siéndole oponible tanto a efectos del
reconocimiento del convenio, como del reconocimiento y ejecucion de los
laudos que se adoptaran a raiz de dicho convenio.





