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I INTRODUCCION

Recientemente el Ministerio de Justicia ha reactivado la tramiiiacion del
Anteproyecto de Ley de Navegacidn'. Se trata de una gran obra legislativa,
tanto en extension como en profundidad que, sin duda, va a suponer una
mas que necesaria moderhizacion del Derecho maritimo espaiol.

Sin embargo, la reabdad es que muchas paries del ALNM van a lener una
aplicacién muy marginal en la prdactica. La generalizada existencia de cldusu-

(Juicro manifestar priblicamenite mi admiracidn y agradecimiento a mi maestro,
el Prof. Vicent por su ¢jemplo, no sélo de buen universitario y abogado sing, sobre

- todo, de hombre bueno, honesto y trabajador. Y por habernos (ransmitido que
el esfuerzo personal, la rectitud y a seriedad en el trabajo es la senda a seguix, v
que sicmpz e tienen su recompensa. Gracias por su magisterio. Este estudio es una
versién redncida de uno mis extenso que actaalmente estd en proceso de elabo-
racion.

" Utilizamos para este articulo Ia versidn de 29 de octubre de ‘?012 aunque sabe-
mos que la DA 10* estd siendo G‘E)]em de wia importante discugidn que podria
someterla a camnbios. Sobre vessiones anteriores de este Anteprovecto, con cardc-
ter general, v sin dnimo exhaustivo, vid, EMPARANZA SOBEJANG, A/ MARTIN
O‘}ANI"E_ 1 M. (coord.), Estudio Sistemdtico de la Profuwsta de Anieproyecio de Ley
General de I Nevegaeion Mariting, Goblerno Vasco, Victoria-Gasteiz, 2006.
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las de srmision a ley y foro distinios del espanol, fos Tratados Internaciona-
tes que son de aplicacidn preferente al Provecto® v el extendido uso de for
mudarios de una gran aceptacién internacional® determinan que lo uiilidad
de muchas paries del ALNM vaya a ser mds dididetica que normaiiva. Con ells en
wodo aiguno queremos decir que ol ALNM no sea ni necesario ni util. Es imporiante
modernizar of Derecho maritiono espatiol, y lo es que se haga con cardcter general v
sistemdiico, pero también es cierto que debemos encuadrar y seconocer el dmbito real
de affiicacion que ven o tener muchas de sus normas.

El ejernplo quizds mas claro de lo que decimos son las normas que para
el comtrato de fletamento contiene el Capiiule T del Titulo IV del ALNM.
Nada mds y nada menos que 70 articulos, con opciones doctrinales andaces
como la unificacion de todos los contratos de fletamento por vigje, Hempo,
volumen y transporte de mercaneias, bajo el supraconcepto “fletamento”;
la opcion por entender que siernpre of AQetmento es wansporte; muchas
y valiosas adiciones del mundo de los formularios... pero cuyz aplicacién
practica va a ser en muchos casos muy reducida®,

No obstante, y reconociendo esta realidad, la lesis gue defendemos en este
trabajo es que la froteccion de la nueva Lex Meycalovia o el jomento del Comercio
Internecional no freden servir de excuse para defender interpretaciones inievesadar
mente restrictivas del dmbite de aplicacion real del Derecho maritimo espariol mds
olld de lo que legalmenie le corresponda. Y es que en los dltmos afos hemos
aststide a una “evolucién pendular” desde posiciones muy cercanas al im-
pertalismo jurisdiccional; hacia una, en nuestra opinién, “indiscriminada

= Como reconoce el propio art. 2.1, ALNM. Bsta norma ha sufride un importante
cambio en las fltimas versiones del ALNM, donde se pretendia establecer nn siste-
ma de fuentes especifico para el Derechio maritimo que ahora ya ne aparece, Para
ver Ia version antertor vid. BIZAGUIRER, |, M. “Las fuentes del Derecho marftl-
me proyectado (Timlo Preliminar Disposiciones generales), en EMPARANZA/
MARTIN OSANTE, Estudio sisternatico..., cit. p. 52 ss. jIMF}L ANCHEZ, G 1
“Las fuentes del Derecho maritimo”, en GARCIA PITA Y LASTRES. . L. {coord.),
Estudios de Deveche Maritime, Madrid, 2012, pp. 87 . .

" Por citar algunoes ejemplos: Formularios BIMCO en contratos maritiuoes; clu-

sulas ICC & THE {en Derecho de seguros): Reglas de York v Amberes (YAR) (0

averia groesa); INCOTERMS {en compravernia); VOGP 600 {en crédites docnmert-

farios).

Buire ofros, sobre esta materia,
“Los contr: ie milizacion de
cit o 25
CiE i3, 325 85,

afe wli. cil Py
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huida” del Derecho maritimo espaﬁel? Por lo gue procede, en nuestra’

opinién, la correccién de algunos excesos.

. CONTRATO DE FLETAMENTO Y CLAUSULAS DE SUMISIGN A
FORO Y A LEV APLICABLE: LA DA 16* ALNM

Sin duda alguna, esta correccién debe de empezar por la materia que
determina wia mayor exclusion del Derecho Maritimo Espafiol en la pric-
fica, que son las clausulas expresas de sumision ajurisdiccion y ley aplicable.
Y es que, como sabemos por experiencia, casi el 100% de los contratos de
fletamento en la priciica marftima incluyen “Law and furisdiction Clauses”.
Clausulas que, en contratos de fletamento por viaje, tiempo y volumen,
casi nunca seiialan como aplicable el Derechio espanoly {a Jurisdiccisn es-
paitola®. Mientras que, en los contratos de mercancias determinadas, s6lo
suelen contener la aplicacién del Derecho espafiol y jurisdiccion espafola
los conocimientos de embarque “House” emitidos por los transitarios espa-
“fioles”; v casi nunca los “Master” de Linea Regular, ni mucho menos en los

L

Coincide con esta idea, hablando de las chiusulas de stunision a arbitraje, ESPI-
NOSA CALABUIG, R. “Las cldusulas arbitrales maritimas a la kuz de los "1is0s7 del
trifico comercial internacional”, en Revista Electronica de Estudios Internacsonales,
2007, pp- 20-21. -
¢ Lo pormal es la sumision a Ley v Jurisdiccién o Arbitraje en Londres o Ley de
USA y Jurisdiccion o Arbitraje de Nueva York. Aungue en Asia se estin desarro-
llando otras sedes aiternaiivas como Hong Eong o Singapur. Véase, como un buen
ejemplo, BIMCO Standard Dispute Resclution Clause 2013, que incluye ya la po-
sibilidad de arbitraje en Singapur. www.bimco.org/en/News/ 2012/12/21_Revi
sed_Law_and_ Arbitration.aspx. i
‘ Normraalmente los tramsitarios cuandeo intermedian un transposrte maritinio, con-
tratan con el naviero el transporte, emitiéndose el correspondiente “master bill of
lading” en el que el transitario aparece como cargador o destimatario y el naviero
como porteador. Pero, ademds, emite un conocimiente “house” para el mismo
vizje pero en el que el porteador es el transitario y el cliente es cargador o desti-
natario. Ello s¢ debe, basicamente, a razones comerciales, tanto por el temor del
transitario a que el naviero pueda conocer sus clientes finales'y pueda intentar
captarlos para sf (ya que cada vez mds los consignatarios tienen funciones directas
de captacién de carga); y también por el deseo de mantener opaco frente al clien-
te final el precio al que ha conseguido el flete maritiro del “master bill of lading”,
en relacién con el flete que efectivamente carga a su cliente final (riormalmente
bastante superior).




1950 : CARLOS SALINAS ADELANTADO

“short form”™® eznmdos en los traficos tramp. Es decir, en las lineas regularu
-hay un dmbito mayor de aplicacién para el Derecho espafiol, pero sin duda
!,odawa muy minoritario.

Por ello, no podemos sino aplaudir que la DA 10° ALNM haya tratado
esta cuestidn cuando dice: “Clausulas de Jurisdiccion v Arbitrage: Sin perpuicio
de lo previsto en los Convenios iniernacionales vigenies en Espaiia y las normas de la
Unidn Europea, serdn nulasy se tendrdn por no puestas las déusulas de sumision a
una furisdiccion extranjera 0 a arlbitrage en el extranjero, contenidas en los contratos
de utilizacion del bugque o en los contratos auxiliares de la navegacion, cuands no
hayan sido negociadas individual y expresamente”. La insercion de una céusula
de jurisdicciin en el condicionado impreso en un conocimiento de embarque no evi-
dencia, por st sola, la reclidad de un acuerdo concertado entre el naviero emisor del
conocimiento y el titular de la carga contratante del transporte a fin. de determinar la
Jurisdiceion competente para conocer de los litigios que pudieran surgir en relaciin
con el transporie documentodo en dicho titulo.

L La tmterpretacién de la norma

Transponiendo esta norma a la prictica marftima, lo primero que pare-
ce claro es que su dmbito de aplicacién mds importante van a ser los contra-
tos de pasaje, que no son objeto de este estudio y cuentan con importantes
peculiaridades®, y los transportes documentados er. conocimienios de embarque o
documentos similares, donde sélo aparece la firma del porteador, ¥ el contralo son-
unas condiciones generales que el porteador impone al cargador y posteriores tenedo-
ves del documento El resto de los contratos de uulmamm de buque o auxi-
liares, o suclen®’ ser objeto de negociacién individualizada (arrendamien-

% Se llaman conocimientos corios porgue ¢l contenido del contraio se completa
per relationen remitiéndose al fletamento por viaje del que el conocimiento trac,
causa, Los long form o liner bill of lading son Jos utilizados en los trificos regulares
v, a diferencia de los short forin cuyo reverso casi no contiene informacién, tienen
un reverso donde aparecen unas exiensas condiciones generales del contrato de
transporte maritimo.

7 Tanto por ser los pasajeros normalmente consumidores (cfr. art. 17 Bruselas I);
como por lainfluencia dei REGLAMENTO (CL) No 392,/2009 DEL PARLAMEN-
TO EUROPEOY DEL CONSEJO de 23 de abril de 2009 sobre la responsabilidad
de los ransportistas de pasajeros por mar en caso de accidente. Como una prime-
risima aproximacién sin dnimo exhaustivo vid. GABALDON GARCIA, J. L. Curso
de Derecho Maritime Internacional, Madrid, 2012, pp. 605-606.

" Un campo en el que pueden darse contratos de adhesion son, por gjemplo, €l
chirter de embarcaciones de recreo, contrato muy especifico que a veces €8 pa-
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to, fletamento por viaje o por tiempo, contrato de volumen, contrato de
gestién naval) o no suelen reflejarse en documentos contractuales (y por
tanto no contienen clausulas de sumisién) o si se hacen son negociados in-
dividualmente (contrato de consignacién, practicaje y terminal pGrtuana)

Centrandonos, pues, en ¢l transporte de mercancias determinadas, que
una cldusula no haya sido “neqociada individual y expresamente” puede in-
terpretarse de dos formas: Una primera, que (,onsatderase gue en contratos
con condiciones generales, las cldusulas nunce son negociadas individual y
expresamente, 10 que llevaria a la nufidad de todas las clausuias de sumision
que tienen practicamente todos los conocimientos de embarque. Y una
segunda interpretacion, menos radical, que obligue a que las paries hayan
podido tener constancia expresa de esta cldusula a la hora de aceptar el
contrato. s decir, que imponga que los conocimientos de embarque u
otros contratos resalten de forma clara y expresa la cldusula de sumision
para que dicha cldusula sea valida. Por ¢jemplo, redactindola en negrita
o de otra forma especialimente visible o estableciéndola en el anverso del
conocimiento en un lugar donde sea ficilmente visible e identificable™

Aceptar la primera interpretacién supondria una verdadera “revole-
cién” en esta materia, ya que privaria de validez casi al 80% de las clausulas
que existen en la practica de los conocimientos de embarque pero, en
virtud de lo que impone el pr opm art. 2 ALNM, una inferpretacién acorde
con la normativa y jurisprudencia comunitarios existenies, creemos que
obliga a acoger la segunda interpretacién. Ademds el enigmatico y mal
redactado segundo parrafo de la DA 10° a contrario sensu parece negar la
genérica invalidez de las cldusiilas preimpresas (“no evidencia”) por sisola.

Y es gue, como se encarga de recordar Ia propia DA 10* ALNM, exis-
te una normativa internacional que es de aplicacién preferente al propio

\

recido al arréndamiento (chérter sin patron) ¥ otras al fletamento (chdrter con
patrén); aunque la prictica en esta materia es muy diversa.

1 Es importante resalar que el hecho de que la mayor parte de Jos conatos de uti-
lizacion de bugue o anxiliares utilicen formularios preexistentes (nonmnalmente
de 1a BIMCOY: no debe flevarnos a pensar que la primera interpretacion pudiese
ser de aplicacion a dichos casos. Y es que una cosa es usar un formulario, y otra
bien distinta e$ imponer unas condiciones generales como contrato de adhesion,
lo que entendemos que sélo sucede de forma sistematica en contratos de pasaje
y transporte de mercancias determinadas. Algunas dudas podria plantear el prac:
ticaje, pero como en dicho caso no hay cliusulas de sumision, el problemsa de Ia
posible aplicacién de Ia DA 8* no se plantea.
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ALNM en algunos casos ue milita también claramente en contra de la
g ¥ 4q
prumera interpretacién, '

Esta noriativa ia componen, por un lade, los muchos Tratados Interna. -

cionales en materias concretas de Derecho marftimo que contienen normas
al respecto (y que no podemos tratar especificamente en este estudio)!?:
y de forma genérica, el Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia, Jjudicial, el reconocimiento y
la ¢jecucién de resoluciones judiciales en materia civil ymercantl (en ade-
lante, Bruselas I) y el Convenio de Lugano de 2007 (en adelante, Tugano
iI), sobre competenicia judicial y ejecucién de sentenicias en materia civil
y mercantil para la sumisién a tribunales y el Convencién de Nueva York
sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extran-
Jeras de 1958 (en adelante Convenio de Nueva York) y Convenio Eurcpeo
sobre Arbitraje Comercial Tnternacional hecho en Ginebra ¢l 21 de absil
de 1961 (en adelante, convenio de Ginebra) para el arbitraje'?,

Si es posible sintetizar una materia tan compleja, podriamos decir que,
siguiendo la estela del art, 23 del Reglamento 44,2001 de la Unién Eu-
ropea (Bruselas I)'* y de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Ia

? ¥id. al respecto, aunque por fechas no contiene la entrada en vigor para Bspaiia
del Convenio de E¥mbargo Preventivo de 1999 (tuya prevalencia ex. art. 71 Re-
glamento UE 44/2001, plasitca serias dudas), GABALDON GARCIA, J. L./ RUIZ
SOROA,]. M. Manaual de Derecho de la Navegacion Maritima, 8. Bd. Madrid, p. 920 ss.
Para una enumeracion mas amphia de los Tratados preferentes a Bruselas Ty La-
gano II, que incluye también otros importantes tratados en materia de ransportes
vid. FERNANDEZ ROZAS, J. C./ SANCHEZ LORENZO, S. Dereacho Internacional
Privads, 6. Bd. Madrid, 2011, pp. 54-55. :

'» No es posible citar aqui toda Ia bibliografia que existe sobre estas importantes nor-
mas, por ello, nos limitaremos a citar las dos obras generales de referencia sobre
la materia: CALVO CARAVACA, A. L. / GARRASCOS GON ZALEZ_, J. Devecho Inter-
nacwnal Privado, T. 1. 12 Ed. 2011, p. 139 ss. (competencia Jjudicial internacional)
¥ 599 s5. (arbitraje); y FERNANDEZ ROZAS/ SANCHEZ LORENZO, op. cit. pp. 55
5. (para competencia judicial internacional) v 205 ss. (para arbitraje).

4 Axticulo 28: 1. $i las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su domicilio en un
Estado miembro, hubieren acovdade que un tribunal o los tribunales de un Estado imiembro
Jreren competentes para conocer de cualgquier litigio que hubiere surgide o que pudiere sur-
gir con ocasion de wna determinada relecién Juridica, tal tribunal o tales tribunafes serén
competentes. Esta competencia serd exclusiva, salvo pacto en contrario entre las paries. Tal
acwerde atributivo de compeiencin deberd celebrayse: a) por escvito o verbabments con con-
Jirmacion eserita; o b} en una Jorma que se afustare a los habitos que lus partes tuwieren
astablecido entre ellas; o ¢} en el comercio tnternacional, en una Jormea conforme a los isos
quie las paries conocieren o debieren conocer ¥ que, en dicho comercio, fueren ompliomnente
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Unién's, existe una comunis opinio que considera que hay un nso del comer-
cio internacional que admite que, aunque los conocimientos de embarqgue
sean impuestos por los porteadores y no finuados por los cargadores, si
que vinculan las cldusulas de sumisién contenidas en los mismos.

Esta wvis atractive del art. 23 Reglamento 44/2001 es ciertamente un tan-
to sorprendente porque, atendiendo al mismo precepto, éste solo es de apli-
cacion a las dausulas de sumision a Tribunales (no a arbitraje) en las que una de
las partes fene su domicilio en un Estado miembro v se someten a la jurisdiccion de
otre Estado miembro. El resto de los casos o se determinan por la Ley interna
del Estado miembro o por la normativa aplicable al arbitraje’®. Dicho de
otra forma, dicha doctrina no es de forma imperativa de aplicacién univer-
sal con lo que, fuera de su dmbito de aplicacion, podria defenderse cualguier otra
posicidn (como la apuntada de nulidad total de todas las clausulas de sumision en
los coniocimientos de embarque ex DA 10* ALNM).

En tode caso, reiteramos que no creemos que deba irse tan lejos. Sin
embargo, si estamos convencidos de que la DA 10* ALNM puede serwn punio
de inflexion para evitar inlerprelaciones excesivamente extensivas de doctrinas como
la citada del TIUE. Esto es, que incluso admitiendo el wso del comercio internatio-
nal citado, éste no es ni ilimitado ni incondicionado.

Por ello mismo, y aungue no existiera la DA 16° ALNM entendemos gue,
tanto en casos de aplicacién de Bruselas I, o Lugano II, o el Convenio de
Nueva York de Arbitraje o ¢l de Ginebra, o nuestra LOP], 1a recta inter-

conocidos y regularmente ebservades por las partes en los cordraios del mismo tipo en el
sector comercigl considerado. (...). Es muy importante recordar que, eén 2015 esta
norma serd sustituida por el Reglamento (UE) No 1215/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a Ia competencia ju-
dicial, el reconocimiento vy la e]ecumon de resoluciones judiciales en materia civil
v mercantil (Bruselas I Bis), cuys articuio 25 es equivalente al actual 23 (salvo por-
que extiende su ambito de aplicacion a los pactos de sumisién a estado miembro,
con independencia del domicilio de las partes y porque subordina la validez det
pacto a que 1o sea nulo segiin las normas materiales del Estado miembro elegido
en ¢l pacto de swmisidn},

% STJUE 16 de marzo de 1999 (TRASPORTI CASTELLETTI); STJUE 19 junio 1984
(TILLY RUS); STJUE 9 noviembre 2000 (Coreck Maritime); STJUE 15 noviembre
2012 (SAMSKIP). Sobre estas sentencias, salvo la de 2012, vid. ESPINOSA CALA-
BUIG, cit. p. B ss.

5 Sobre el complicade dmbito de aplicacién del art. 23 Bruselas I, y como se regulan
los casos excluidos vid. FERNANDEZ ROZAS/ SANCHEZ LORENZO, p. 71ss.Y,
sobre su relacién con los otros criterios contenidos en el Reglamento vid. muy
claro, op. wit. oit. pp. 69-70.
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pretacion de validez de las cldusulas de sumisién en los conocimientos de
embarque implica:

Primero que, para que scan validas, es necesario que la cldusula de su-
miston aparezca de forma visible en ¢l conocimiento para que el cargador
y destinatario sean mds facilmente conscientes de su existencial’.

Segundo, en conocimientos lner o long form ello se deberd conseguir, o
poniendo la cldusula de sumisién en el anverso®®, o si no, de forma relevan-
te en el reverso (por ¢jetuplo, en negrita)®’.

Tercero, cn el caso de los titulos short form o tramp, serd necesario que
la remisién a la péliza de fletamento incluya expresamente la remisidn
a su clausula de sumisién. Por ejemplo, €l texto que al respecto tiene el
CONGENBILL 2007: “All terms and conditions, Gberties and exceptions of the
Charter Party, dated as owrieé_zﬁ incliding the Law end Arbitration Clause/Dispu-
te Resolution Clause, aré hérewith incorporated.” No bastard, por tanto, que el
conocimiento se refiera a “todas las cldusulas de la péliza de fletamento”;
y deberd, ademais, identificar con claridad por lo menos la fecha® de emi-
sion de la péliza del fletamento al que hace referencia v preferiblemente

7 Bobre la importancia de la claridad de los ténminos de la mcorporacién en la
doctrina norteamericana e inglesa vid. ESPLUGUES MOTA, C. Arbitraje marifime
mternacional, Madrid, 2007, p. 179 ss. Téngase en cuenta, por ka importancia que
tiene el Derecho inglés, ta aproximacién restrictiva que refleja la jurisprudencia
inglesa a este tipo de clausulas, pp. 242. ss.

¥ Un caso dudoso puede ser la siguiente redaccién que aparece en el anverso de
un conecimiento de linea regular de una naviera: ACCEPTING THIS BILL OF LA-
DING THE MERCHANT EXPRESSLY ACCEPTS AND AGREES TO ALL THE THRMS
AND CONDUTIONS, WHETHER PRINTED, STAMPED OR OTHERWISE INCORPO-
RATED ON THIS SIDE AND ON THE REVERSE SIDE OF THIS BILL OF LADING
AND THE TERMS AND CONDITIONS OF THE CARRIER'S APPLICARLE TARIFF AS
IF THEY WERF, ALL SIGNED BY THE MERCHANT. A pesar de que no dejan de ser
un avance, entenidemos que, a ka luz de la DA 10* ALNM, de la misma forma que
se habla de tarifas, deberia hacerse mencién a Ia cldusula de sumisién.

" El principio rector, signiendo la estela de la jurisprudencia inglesa (op. wlf. cit. pp-
242 ss.), debe ser garantizar la posibilidad {que no la realidad efectiva) de tener
conocimiento de la existenicia de lacldusula. Las cldusulas de sumisién no son una
cldusnla mas del contrato, sino nuna cldusuia de especial importancia. Por ello, de
fa misma forma gue a nadie nos pareceria oportuno que el precio del contrato ¢
el plazo de entrega estuviesen semioculios en un condicionado general de dificil
consulta, lo mismo debe predicarse de la cldusula de sumisién.

# Aunque pueda sorprender, son muches los casos de shert form en los gue no se
referencia de forma correcta la péliza de fletamento del que wae causa el cone
trato, no peniéndose la fecha de la péliza de fletamento (a pesar de que ¢l CON-

i
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también el lugar de emisidn v fas partes® del mismo™. Este es, en nuestra
opinién, el sentido que se debe dar al parrafo segundo de la DA 102,

Cuarto, las clausuias de sumisién en conocimientos de ermbarque son

oponibles al cargador y a cualquier tenedor legitimo del titulovalor, ast
como a fas aseguradoras que se hayan subrogado en la posicién de alguno
de éstos™.

Quinto, en cambio, no son oponibles a los terceros que no tengan la

condicidn de tenedores del titulo-valor®. Todo ello, incluso si, por aplica-

99

GENBILL 2007 tiene un casillero especifico para ello}. Grave irregularidad que,
enitendemos, debe tener consecuencias comno kas que defendemos en el texts.

Es muy importante resaltar que la aproxinacion de ia jurisprudencia estadouni-
dense ¢ inglesa, si suelen exigir estos elementos como necesarios para la incors

‘poracién de la péliza, aunque dicha jurisprudencia ho es undnime, existiendo

decisiones discordantes; sebre tode porque, como miuichas veces el conotiiniento se somelea

estas legislaciones, serdn la ley aplicable u lo cldusula de sumision sobre le que valorar st se

ha incorporads correctamente. Al réspectc_) vid. ESPLUGUES, of. cif. pp. 195 s, y 242
85,

Bs oportuno tesefiar, por la cercania al supuesto que nos ocupa, que cuando en la
préactica se estd negociande un contrato de fletamento por vidje, v se establece lo
que se llama un “RECAP” “Recapitulation(resumen én correo electrimico de lps términos
del flstamento que los partes aeaban de conveniy), se suele poner una expresién como
sigue: “Other conditions as per GENCON FORM. English Law and Arbitration in Lon-
don.”. Es decir, se considera necesario aclarar la cliusula de sumisién a ley y foro
como algo que no puede quedar a la mera remisién genérica extre las partes al
formularie correspondierite. Si tenemos en cuénta que cada vez mis asistimos a
casos enl que contratos de fletamento por viaje no llegan nunca a docwmentarse
en péliza de fletamento y sélo se tiene el RECAP para probar el contenido del
contrato, s¢ comprenderd que pedir algo semejante a lo gue se hace en los RECAPs para
los coméeimientos “shovt form” (p. g, CONGENBILL) como sosienemos en el {exto, o5 adgp
perfectamente acorde con los actuales. wisos maritimos ¥, por tanto, directamenis enlazable con
el art. 23 de Bruselas 1 v la jurisprudencia comunidtaria que lo ha. desarrollacly.

Avmque han existido algunas dudas en el pasado (vid. ESPLUGUES, ap. cit. p. 401
ss.); la jurisprizdencia inds reciente es clara en cuanto a la aplicacién al asegura-
dot de la clausula de sumisidn que fuese oponible al asegurado sobre el que el
asegurador se haya subrogado (vid. p. ¢f. STS 16/05/2008 (R]. 2008/3080); SAP
Madrid 17/11/20611 (AC 2012/98); SAP Madrid 16/01/2012 {(AC 2012/437).
Sobre los requisitos para aplicar a terceros las cldusulas de sumisidn vid. CAL-
VO CARAVACA/ CARRASCOSA GONZALEZ, op. vit. p. 189. Es muy imporan-
te resaltar que el precedente que se usa para esta cuestion, fundamentalmente
STJUE 9 noviembre 2000 (Coreck Maritime), deja bien claro que la extension de
las clivsulas de sumision a terceros en los conocimiéntos de embarque, lo s sdlo
para los que tengan in condicion de fevceros tenedores del conocimiento, no para cualguier
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cién el art. IV Bis RHY, fuesen de aplicacién las Reglas de ia'-Haya—Visby a
la accién extracontractual ejercitada por dichos terceros. Por ejemplo, si
el propietario receptor final no destinatario ni tenedor del conocimiento
de embarque de unas mercancias que han sido transportadas en un fleta-
mento por vigje, demanda al fletante por via exiracontractual, o al propio
porteador del conocimiento skort form, la cliusula de sumisién del contrato
de fletamento. no le vincula, aungue st puedan serle de aplicacion las RHY,

Sexto, son nulas las clausulas muy habituales de casi todos los conoci-
mientos del embarque en los que se pretende hacer extensivo ¢l contrato a
favor del porteador a todos los sujetos definidos como merchant en el cono-
cimiento, nulidad que lo serd sélo en la parte que s¢ extienda a sujetos di-
ferentes de cargador ¥ destinatario cartulares ¥ tercero tenedor del tituio®.

Séptimo, tampoco es oponible al destinatario de un seawaybill o de un
express bill of lading (documento no negociable que, por tante, no tiene la
condicién de ttmlo-valor). Precisamente porque ne sen legitimos tenedo-
res del titulovalor™,

tereerd. Postira qué e retterada en la recientisima STIUR de 7 de febrero 2015,
JUR/2013/46654. -

Véase, conto ejemplo, la que extracmos de un conocimiento de linea: Merchant:
includes the Shipper, Consignee, holder of this Bill of Lading, the receiver of the Goods and
any Person ouming, entitled to or claiming the possession of the Gdaods or of this Bill of
Lading or anyone acting on behalf of this Person. A lo que afiaden: GONTRACTING
PARTIES AND WARRANTY The contract evidenced by. this Bill of Lading is betwesn
the Carrier and the Merchant. Every Person defined as “Merchant™ is jointly and severally
lable towards the Carrier Jor all the various ufndermkings, responsibeiities and Habilities of
the Merchant under or in comnection with this Bill of Lading and to pay the Freight due
under it without deduction or setoff. The Merchant warranis that in agreging to the terms
and conditions in this Bill of Lading, he is the owner of the Goods or he does so with the
authority of the cwner of the Goods or of the Person entitled to the possession of the Goods or of
this Bill of Lading. Se comprende cémo se estd. pretendiendo extender los efectos
del conocimiento mas alld inclaso de los legitimos tenedores del tiulo, lo que es
Juridicamente inaceptable no sélo con respecto a las cldusulas de sumisién sino
sobre cualquier otra parte del contrato.

25

M Yid, sobre este punto, Ia muy acertada SAP Valencia 29/05/2012 (JUR . .

2012/204176), que dice que: De cuanto hasta aqui se ha expuesto cabe conchiin en-
primer lugar, la imposible estimacion de la declinatoria de furisdiccion, pues no tratindose
de supruesto en el que el transporte se haya realizado en régimen de conochmiento de embar-
que —de mode que el destinatario no viene obligads o su conira-entrega para vecepeionar la
mercancla pues le basta para ellp su identificacion como tal destinatario—. vesulta evidente
la imposibilidad de que quede obligadn por una cliusula de sumision contenida en wn
documenio —sea waybill— en o que no tiene condicion de parte contratante ni necesils
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Octavo, la cldusula de sumision no es oponible en una reclamaéién con-
tra el transitario cuando no ha emitide conocimiento house y se le recla-
man dafios por el transporte maritimo derivados del master de 1a naviera
en el que el reclamante no aparece ni como cargador ni destinaturio ni es

legftimo tenedor del titulo”.

" Novene, la Clausula Himalaya® no implica la extension a la Terminal
Portuaria u otros “agentes independientes” (independent contractor) de Ia
clavsula de sumisién si no se dice expresamente en la misma.

Estas precisiones pueden parecer que no sean mucho, pero basta coft
comprobar la practica actual de las navieras para entender que muchas clay-
sulas de sumisién en conocimientos de embarque no serfan vilidas atendien-
do a esta regla. ¥, adernds, permitirin a la jurisprudencia evitar algunas deci-
siones excesivainenie generosas en la extensién de las clausulas de sumisidn.

2. Sus deficiencias téenicas y sustoniions

Py

A pesar de Ia opinion en general favorable de la norma que acabamos
de dar, lo cierto es que adolece de una serie de deficiencias tanto técnicas
corno sustantivas que convendria mejorar. :

de su fresentacion para que le sea entregada la mercancla transporiade. Cabe afigdin, ade-
- s, gue los trminos en que viene redactadea la cldusule de sumision en el documento de
veferencia — “cualquier réiclamacién o disputa bajo este conocimiento serit delermiriada én
Inglaterra o Kuwait ¢ eleccion del Porteador”, segiin traduccion que la entidad promotore de
la declinatoria ofrece en su escrito (f. 156 y ss. }—, carece de la necesaria concrecion que, a los
efectos de la sumisicn expresa, establece ef articuls 55 de la LEC (RCL 2000, 34, 962 yRCL
2001, 1882}, La segunda conclusion que resulta de la doctrina jurisprudencial expuesta es
que, tratdndose de supuesio de carta de porte maritimo, sea waybill o waybill, vesulia inapli-
cable el Convenio de Bruselas (Reglas de La Haya-Visby) 3, en consecuencia, también resulla
wmaplicable la Ley de Transporte Maritimo de 1949, por la que se incorporaba al Derecho
espaiiol el referido Comvenio, por lo que la presente reclamacion he de resolverse a la Buz de
las d?;spo.sicimes frropids del Cddigo Civil (LEG 1889, 27) ¥ del Codigo de Comercio (LEG
1885, 21). También es muy interesante sobre seawaybill SAP Barcelona (Seccién
15%). Sentencia mim. 241/2006 de 15 mayo JUR/2007/187330.
¥ {Contene la solucién correcta la SAP Zaragoza 16/12/2011 (AC 2012/52).
No podemos entrar aqui en los complicados problemas que presenta esta clausu-
ia, Recomendamos eso si, el icido trabajo de TETLEY, W, “The Himalaya Clause-
Revisited”, en JIML, 2003, pp. 40-64. En todo caso, sf sefialar que una vez aproba-
do el ALNM, la importancia en nuestro Derecho de la clinsula Himalaya quedara
muy reducida por Iz aplicacidn de una normativa muy parecida a las RHV en los

arts. 313 ss. ALNM.
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Empezando por las imprecisiones técnicas, en primer lugar, es mouy cri-
ticable que se hable s6lo de jurisdiccién y no de Ley Aplicable. A pesar de que
ta normativa aplicable no es la misina (en este caso, fundamentalmente
Roma 1y, si se admitiese Ja extensidn del ambito de la DA 10° a extracon-
tractual, Roma II), entendemos que éste es un grave exror, ya que implicard
una anulacién parcial de unala clausula, la de sumision, en 2 que van indi-
solublemente unida en la prictica la eleccion de foro y ley®. '

En seguﬂdc; lugar, es incomprensible que no se hayan incluido los con-
tratos de compraventa de buque y construccion naval o los propios contra-
tos de seguro maritimo, en los que hay razones muy semejantes que justifi-
carfan la aplicacién de esta prf:visién._' Incliiso serfz discutible la exclusion
de 1os accidentes de la navegacién, dado que el REGLAMENTO (CE) No
864,/2007 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11 de jur
lio de 2007 refativo a Ia ley aplicable a Jas obligaciones extracontractuales
(“Roma II") recoge la posibilidad de la existencia de acuerdos previos de
eleccién de la Ley aplicable y no es impensable que dicho tipe de pactos
incluyan una sumisién expresa de jurisdiccion.

Adernis, desde un punto de vista sustantivo®, esta norma no permite
evitar todas las practicas dudosas que existen en los clausulados de los con~
tratos maritimos. Por gjernplo, someter el contrato a uma Jurisdiccidn ©
cémara arbitral tan costosa que haga imposible cualquier reclamacién de
pequedia o mediana cuantfa contra el porteador™, Como sucede cuando
se exige un arbitraje en Londres con fres drbitros para cualquier tipo de re-
clamacién independientemente de su cuantia. Lo que, por su exorbitado coste,
hace imposible las reclamaciones incluso de cuautias medianas, violanda,

entendemos, el art. 24 CE.

% Pesde tin punto de vista técnico, no existiria ningln problema en gue, anudada la
jurisdiccién, se viese en Espafia un asunio respetando la ley clegida en ta ckingula,
pero entendemos que la vohmtad de las partes suele ser indisoluble a Ia hora de
elegir ley y foro, por lo que elimsinado cl foro, deberfa también decacr la ley que
se quiso adjuntar al foro elegido. ,

% Sobre los limites genéricos de cardicter sustantivo que tenen todas s cliusilas
de sumisién vid. CGALVO CARAVACA/ CARRASGORA GONZALEZ, Derecho in-
ternacional..., T. L, p. 114 y ss.; donde se habla expresarnente del principio de “a
defensa de la tuieta judicial efectiva”; que entendemos muy relacionada con lo
que exXponernos supra en €l texto.

3 Desde Ja mejor doctring maritimista se' defienden posiciones similares en GABAL-
TON GARCIA/ RUIZ SOROA, Manual de Devecho..., cil. p. 951; con el interesante
argumento de que ¢l foro costoso podria suponer una forma indirecia de reducit
de forma espuria los limites cuantitativos establecidos en las Reglas de la Haya-Visby.
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Gtra cldusula que sirve para ilustrar Ia cuestién ¢s la parte de la version
de 2010 de la BIMCO de la Cliusula Himalaya®, que directamente prohibe
demandar al agente independiente y ademds amenaza con reclamar dafios
si se hiace. Que entendemos que es claramente contraria al orden publico
espanol ya gue impide, via pacto, la tutela judicial efectiva con respecto a
dichos agentes.

Incluso entendemos que serian nudas las variantes en las que el portea-
dor, despuds de haber impuesto el foro y la Ley de su conveniencia (nor-
malmente muy oneroso para las demandas que puedan dirigirse coritra
él), se reserva la facultad de elegir foro entre el de sumisidn expresay el do-
micilio del demandado, con la consecuencia de que el porteador sf pueda
reclamar, por cjemplo, el flete en una jurisdiccién mucho menos costosa
que a la que somete al cargador o tenedor del conocimiento®.

¥ Iaternetional Group of PET Clubs/BIMCO Revised Himalaya Clause
{a) It is hereby mpw’ssfy agreed that no servant, agent, direct or indirect subconiracior or
other party ﬂmj}lﬂyﬂd by or on behalf of the Carrier, or whose services or equidprment have becn
used in order to perform this contract (such personis so emploved; or whose serviges or equip-
ment have beci, used, hereiviafior termed “Servant” ") Shadl in amy circumistances whatsogver be
urder any liability whatsoever to the shipper, consignee, receider o viher party to this contract
(hereingfter termed “Merchant”) for any loss, damage or delay of whatsoever kind arising
or vesulting divectly or indirectly from any act, neglect or default on the Servant’s part while
acting i the course of or in connéction with the performance of this contract.
(b) Without prejudice fo the generality of the foregoing provisions in this clause, every exeimg-
fon, lintitation, condilion and Z;ibeﬂy contained herein (other than Art 1T Rule 8 of the
Hague/Hague-Vishy Rudes if tncorporated herein} and cvery right, exemption from liability,
defence and inmunily of whatsoever nature applicable io the Carrier or to which the Carrier
is entitled hereunder including the vight {o enforce any jurisdiction or arbitration provision
contained herin shall alse be available and shell extend to every such Servant, who shall be
eniztled b0 enforce the saime aguinst the Merchant.
{c) (1) The Merchent undertakes that no caim or allegation whether avising n confract,
bailment, lort or otherwise shall be wiade against any Servant which imposas or Gitempls
t0 empose whon, any of them or any vessel owned or chartered by any of them any liability
whalsozver in connection with this contract whether or not arising out of negligence on the
part of such Servamt, The Servant shall also be entitled to enforce the foregoing covenani aga-
inst the Merchant; and (it) The Merchant underiakes that if any such claim or allegation
showld nevertheless be made, he will indemnify the Cayrier against all consequences thereof.
(d) Fer the purpose of sub-paragraphs (a)-{d) of this clouse the Carrier is or shall be deemed
to be acting as agent or trustee on. behalf of and for the benefit of the Servent who shall to this
extent be or be deemed. to be a party lo this contract.

W Defienden la nulidad de este upo de cdusulas, aungue hablando de forma gené-
rica sobre Ias cliusulas de swnision a favor de una parte, CATVO CARAVACA/
CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional..., cit. .1, P. 181, Como etenplo
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Por ello mismo estamos convencidos de que seria conveniente ir mgs
alld ¢ ntroduciy, por ejemplo, ef signiente parrafo en la DA 10° ALNM: “S,
considerard contrario al orden priblico espariol cualguier cliusula de sumision que
implique un fraude de ley o abuso de devecho o ampida de facto o de ture el acceso o
la jurisdiccion a alguna de las partes”. '

Proteger el comercio internacional no puede considerarse como “pa-
tente de corso” para encubrir situaciones abusivas ¥, aunque es evidente
que el orden publico incluye evitar los fraudes y el abuso de derecho, serfa
bueno aclararlo expresamente, para que los Tribunales espafioles “pierdan
todo complejo” a frenar situaciones como las que acabamos de exponer.

I CONTRATO DE FLETAMENTO Y FORMULARIOS MARITIMOS

" De lo que llevamos expuesto, creemeos haber demostrado que van a ser
muy marginales los casos en que se aplique el Derecho espatiol, pero es
que incluso en aquéllos casos en los que asf sea, lo cierto es que, corno sa-
bemos por experiencia, la wlilizacion de Jormularios de origen anglosajon va a
determninar que muches articulos del A-LNM, al ser dispositivos, no sear los
que rijan ¢l contrato maritimo en cuestién. Todo ello, a pesar de que la rea-
lidad de los formularios ha sido muy tenida en cuenta por los redactores
del ALNME grandes conocedores de la practica marftima® Fsta circunstan-
cia implica dos interesantes cuestiones a responder: La primera, es saber
que articulos del ALNM son imperativos. Y la segunda, si la utilizacién de
un formalario supone “en bloque” riegar cualquier uso de las normas dis-
positivas del ALNM, o se puede hacer una aplicacion de esas normas a las
posibles “lagunas” que presente e} formulario.

de este tipo de cldusulas se puede veferir la siguiente: For shipmments to or Jrom. the U.
. any dispute velating fo this bill of lading shall be governed by U. S. law and the United
States Federal Court of the Southern District of News Yorl: is to have exclusive Jurisdiction to
hear all disputes in respect thereof. In all other cases, this bill of lading shall be governed by
and construed in accordance with English low and all disputes arising hereunder shall be
determined by the English High Court of Justicz in London to the.exchusion af the jurisdiction
of the eourts of ancther couniry. Alternatively and i the Carrier’s sole option, the Carrier
nay commence frroceedings against the Merchant at a compretent court of a plece of busi-
ness of the Merchant. :

#  Conf. RECALDE CASTELLS, op. cit. 270; EMPARANZA, op. cit. pp. 329-380. Por
gjemplo, en un fletamento por visje es muy probable que se use un GENGON; o
en un conocimiento de transitario, que se inspire en el modelo FIATA; o que use,
€nun contralo de Imea, por ejemplo, el CONLINEBRILL.
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En cuanto a la imperatividad de las normas del contrato de fletamento,
la norma bisica es el art. 264 ALNM que dice: “Régimen de Responsabili-
dad: .- El porteador es responsable de todo dafio o pérdida de las mercan-
cias, asi como del retraso en su entrega. causados mientras se encontraban
bajo su custodia, de acuerdo con las disposiciones previstas en esta seccién,
las cuales se aplicardn imperativamente a todo contrato del iransporte maritimo. No
tendran efecto las cldusulas contractuales que pretendan directa o indirec-
tamente atenuar ¢ anuler aquella responsabilidad en perjuicio del titular
del derecho a recibir as mercancias. Sin embargo, tales clausulas, cuando
estén pactadas en la péliza de fletamento y no entrafien exoneracion por dolo’
o culpa grave del porieador; tendran valor exclusivamente en las relaciones
entre &sic y el fletador, sin que puedan oponerse, en ningiin caso al destinatario
que sea persona diversa del fletador.

Es decir, eri principio, sélo el régimen de responsabilidad por pérdida,
darios o retraso a las mercancias es imperativo, con la tinica salvedad de las
polizas de fletamento y sélo en cuanto a la relacién de fletante y fletador
siempre que no entrafien la exonemaon en casos de dolo o culpa grave del porteador™,

Inmediatamente surge la duda de st esta redaccién permite maniener la
validez de la conocida cliusula 2 del GENCON, que s6lo hace responsable
al fletante de la falta de navegabilidad originaria, de faltas directamente
unputables al fletante y de la carga y descarga si han sido asumidas por el
mismo™. Dado que se habla de dolo o culpa grave del porteador, y la cldu-
sula 2 GENCON no exonera al fletante de sus propias faltas, sino de las de

% Muy acertadamente sefiala RECALDE (op. cit. pp. 283-284); que la referencia a
la prohibicién de las clausulas de exoneracion del dolo y la culpa grave enraizan
directamente con los arts. 1102y 1107.2 Cc; pero también critica que la imposibili-
dad de excluir la cidpa lata és mucho mids discutible. Por otro lado, acertadamen-
te también recuerda que el texto de la norma impide exonerar pero no atenuar
o limitar Ia responsabilidad. Aunque, obviamente, si la atenuacién lo limiracién
lleva a una quasiexoneracidn de facto de la responsabﬂldad, habria que conside-
rar dichas clausuias un frande de ley del precepto.

% 2. Ouwners’ Responsibility Clause— The Oumers are to be responsible for loss of or damags to
the goods or for delay in delivery of the goods only in case the loss, damage or delay has been
caused by personal want of due diligence on the part of the Gumers or their Manager to make
the Vessel in all respects seaworthy and to secure that she is properly manned, equipped and
supplied, o by the personal act or defuult of the Owners or their Manager. And the Ownérs are
not responsible for loss, damage or delay arising from any other cause whatsoever, even frow the
neglect or defunili of the Master or crew or some other person employed by the Owners on board
or ashore for whose acts they wowld, but for this Clawse, be responsible, or from unseaworthiness
of the Vessel on. loading or commencement of the voyage or at any time whatsoever
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sus dependientes, creemos que debe mantenerse sip validez en relacién a la
nueva regulacion; aunque no cabe duda de que, el principio de la culpa in
vigilando o in eligende de nuestros arts. 1903 ss. Ce; es mucho mas laxo que
los casos en que se cousidera que existe “personal want of due diligence on the
part of the Owners or their Manager” segin el Derecho maritimo inglés®. F]
problema interpretativo “estd servido”.

La segunda duda es si, a contrario sensy, cabe exoneror incluso en casos de
dolo o culpa grave al porteador si incumple malguiem ofra de sus obligaciones que
no deriven en pérdida, darios o retraso en las mercancias pero si L provoquen otros da-
fios. Por gjemplo, art. 213 ALNM. En nuestra, opinidn, la negativa a aceptar
clausulas de exoneracién del dolo del art. 264 ALNM no h’lce sino expresar
un principie general, no s6lo del Derecho maritimo, sino del Derecho, que
es que éste no ampara el dolo. Ciertamente la extensidn a la culpa grave
puede ser mis discutible, ya que en otros casos recogidos en el ALNM el
criterio es mas restrictivo, limitindose sélo a casos de dolo directo o dolo
evenrtual (sin ir mds lejos, los arts. 269. 4 y 270.4 ALNM), pero entendemos
que no impide defender su aplicacién como principio general.

Qtra norma cuyo caricter dispositivo genera dudas, es ¢i art, 218.3 AL-
NM, que reza: “Asin cuando se pacte que la estiba seq efectuada a costa vy riesgo
del fletador o cargador, el porteador serd responsable de las consecuencias derivadas
de una estiba defectuosa que comprometa la seguridad del viaje™. Sobre todo por-
que es muy facil entroncar esta norma con la regla actualmente vigente
de que el capitdn, y por tanto, el fletante, siempre responden de vigilar
las operaciones de caga y descarga, incluso cuando no las asuman ellos
contractualmente (cfr. art. 612.5° Cco)®. En nuestra opinidn, y aungue sea
ir contra nuestra tradicion jurisprudencial, esta norma debe considerarse
dispositiva, y admitirse las clausulas de exoneracién del naviero por las fal-
tas de su capitdn y tripulacién en casos de carga y descarga. En caso contra-
rio, ello significarfa dejar sin valor la cldusula 2 de] GENCON, y hacer de
peor condicién a un fletante de fletamento por viaje que a un porteador
de mercancias determinadas cuando fuesen de aplicacion lag Reglas de la
Haya-Visby (que exonera las faltas nduticas). Aunque mucho nos tememos
que la “inercia histérica” y su subyacente argumento de “justicia material”
pesen en que se defienda la imperatividad de esta norma™.

ta
=1

Al respecto, con gran extensidn, vid. COOEKE. I. (v atros), Voyage Charters, 3. Ed.
Londres, 2007, pp. 208 ss.

% Por todos, GABALDON GARCIA/ RUIZ SOROA, Manual..., cit. pp. 497-498

% Favorabie a la imperatividad, EMPARANZA, op. ¢it. p. 343.

i S R Y
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Aclarado este extremo, nos gueda la segunda cuestion gue hemos apun-
tado, que es la de s, por el hecho dewtilizar un formulario de origen anglo-
sajén, debe considerarse en dlogue que los articulos dispositives del ALNM
no deben deser nunea aplicados. Si pensamos en términos del pensarnien-
o anglosajdn, la respuesta deberfa ser no utilizar nunca los preceptos del
ALNM, ya que ellos sélo aceptan de forma muy restrictiva que algo que no
esté expresamente recondcido en el contrato, tenga validez entre las partes
(vision analitica o lteralista de los contratos). Sin embargo, nos decania-
mos claramiente por dar juego a los preceptos del ALNM donde el contrato
pueda contener una laguna®. No hay que olvidar que, por un lado, s fuese
de aplicacién el ALNM seria porque el contrato se habrd sometide expresamen-
ie al Derecho espafiol, y que, por otro, los contratos anglosajones son, de por
si, bastante fragmentarios y casuisticos, con lo que puede ser muy ntil en
bastarites casos ntegrarlos con-articulos del ALNM. Por ¢jemplo, la intere-
santisima regla del 242 ALNM, que sefiala que las demoras, si no existe pac-
to, durardn lo misimo que el tempo de plancha, puede sermuy il paralos
muchos casos pricticos en fletamentos por vigje en que se pone un plazo
de tiempo de plancha, pero no de demoras, estipulando sélo el demierrage

- rale. O el art, 262 ALNM, sobre la posibilidad de modificar el destino por
el fletador, que puede corregir una interpretacién demasiado rigorista de
origen anglosgjén que suele existir en contratos de fletamento por vigje,
que impiden, aungte no lo diga expresamente el contrato, el cambio del
pucerto elegido de destino, aunque pueda ser razonable dicho cambio y se
compensen Jos posibles dafios®.

V. CONTRATO DE FLETAMENTO Y REGLAS DE LA HAYA-VISEY

Otra cuestién gue reduce de forma significativa la aplicabilidad de los
articulos sobre el fletamento del ALNM ¢s que, como reconoce expresa-
mente 264. 2 ALNM: “Les contratos de transporie maritimo de mercancias, nacio-
nal o internacional; en régimen de conocimiento de embargue y la responsabilidad de
porieador, se regiran por ¢f Convenio Internacional para la Unificacion de Ciertas

¥ Tsie problema presenta un claro paralelisme con la radicional hostilidad con la
gue se ha visto la aplicacidn supleioria de Ia Ley de Contrate de Seguro al seguro
maritimo, que, en nuesta opinidn, estd totalmente injustificada (por todos, vid.
BATALLER GRAU, J./ VERCHER MOQLL, |. “La aplicacién de la Ley de Contrato
de Segure al Seguro Maritimo”, cin GARCIA PITAYLAST RES, ]. L. (Dir.), Estudios
de Derecho amowiiimo, Madrid, 2012, pp. 979 ss.).

" Vid, para el Derecho inglés, COOKE, Veyage..., cit. pp. 109-110.
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Reglas en Matevia de Conocimiento de Embarque, firmado en Bruselas el 25 de
agosto de 1924, los Protocolos que lo modifican de los que Esparia sea parte y esta
ley”. Esto es, que en es0s casos las llamadas Reglas de la Haya-Vishy sou de
aplicacion preferente.

Lo primero que sorprende sobremanera de esta norma, €s que, a pesar
de que el art. 10 RHV, excluye el cabotaje nacional de su dmbifo de aplicaciin,
el art. 264 ALNM aplica también para esos casos las RHV*. Creemos que es
un error, pero si no se subsana en la tramitacién parlamentaria, se habra
extendido el ambito de aplicacidn del Convenio mds alld de lo establecido
por ¢l mismo.

Otra cuestién importante es que, como reza la Disposicion Final 1. d)
ALNM, el Anteproyecto deroga In Ley de 22 de diciembre de 1949 sobre transporte
en régimen de covocimiento de embargue. Es decir, que a partir de la éntrada en
vigor del Anteproyecto, se eliminardn las distorsiones que provocaba la im-
posible convivencia del Convenio de 1924, la Ley de Transporte Marftimo
de 1949, el Protocole de 1968 y el Protocolo de 1979. Lo que, sobre todo,
tendrd como efecto practico mas importante eliminar la imperatividad de
esta norma en los casos en que el barco tenga medios propios y los use al
periodo cgmprendido desde el puntal hasta Hegar a la borda del barco
{art, T LTM vs. Art. 1. ) RHV)*,

Pero la gran cuesfion que deja abierta esta norma es la referencia que
hace a la aplicacién supletoria del ALNM en los casos en que las RHV sean
de aplicacién.

Es de todos conocido y admitido que las RHV tienen un caricter frag-
mentario, por lo que no genera problema alguno la aplicacién del ALNM
a lag materias que las propias RHV intencionalmente dejaron sin regular, por
ejemplo, el pago del flete.

Sin embargo, la gran cuestion es si se puede usar el ALNM para integrar
materias reguladas por las RHY. En nuesira opinion, la respuesta deberia ser
negativa, so pena de ir en contra de la preferencia que los Tratados Inter-
nacionales tienen sobre las normas de origen nacional; y también sc pena
de ir en contra de la necesaria uniformidad que debe de Hevar la interpre-

2 Pone de manifiesto este extremo, GORRIZ LOPEZ, C. “Estudio comparado de fa
responsabilidad del porteador en las Reglas de Rotterdam y en el PLGNM”, en
ADM, XXVIT, 2010, p. 202.

¥ Por todes, para este lugar connim en la doctrina, vid. GABALDON/ RUIZ SO-
ROA, op. cit. p. 554,
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tacion de los Tratados Internacionales (cfr. Art. 2 ALNM). Pero mucho nes
tememos gque la aplicacion practica del ALINM, espoleada por el propio
cenor literal del art. 264 ALNM, vaya en il sentido muy diverso. Pongamos
algunos gjemplos: %] rngs relevante es el de 1a regulacion que para el retra-
so coptienen 10s aTis. 967y 270 ALNM. Si las RHV s6lo conternplan como
posibles supuestos de responsabﬂidad tas pérdidas y los dafios; podemos
imchuir, en conira del silencio de las RHVY, el retrdso Como NUEVS supuesto
de responSabﬂidad cuando sean de aplicacion las RFIVy no el ALNM? Estamos
seguros de que ésta serd la postura de la jurisprudencia como lo hia sido
antes del ALNM®, y, en Justicia material, entendemos su inclusién, pero
1o cierto es que desde un punto de Vista de técnica juridica la cuestion es
bastante discutible.

Un tema mucho més concreto €8 ol art. 269. 2 ALNM que, al regular
12 limitacion cuantiativa de 1"esponsabi'iidad, frente al silencio que al Tes-
pecio mantienen las RITV, ¥ siguiendo lo que ya dice el art. 1. 5 Reglas de
Hamburgoe (RH), dice que: “Si ¢l conlenedor 0 medio de agrupacion hubierd
sido suministrado por el cargador, sé considerard como un bidio mas @ tales efectos ”,
Esta claro que 12 precision es interesante, y que parece OpOTtURO utilizaria
incluso a los casos €l que sean de aplicacion las RHIV, pero no deja de ser
cierto que las RV ya regularen esa makeria y 10 inchuyeron ese precision, o lo
que si o existiera ol ari. 269. 2 ALNM no seria muy facil defender por qué el entba-
laje debe aumentar ¢l limite cuantitativo.

Para finalizar, un cjemplo mas genérico. En principio, toda la Seccion
5° del Capitulo [T que regula el “Conocimiento de Embarque”, deberia set
excluida en bloque cuando sean de aplicacion las RHV. Pero entonces la
pregunta cs, ¢si abora fas RHV se aplicarﬁn también al cabotaje nacional,
cudndo serdn de aplicacién estas norinas cuando estemos anie ull verdade-
ro conocimiento de embarque? Probablemente, nUNCa, creando una nuc-
va ipcoherencia técmica y valorativa.

En definitiva, en €l ALNM hay una cierta “redundancia” de normas fren-
te a las RITV que, como sucedié con la tan criticada Ley de 22 de diciembre
de 1949, va a provocar, “multiplicado exponencialment.e” el problema que
ya generd la LTM, interpretaciones en nuestro Derecho de las RITV muy di-
forentes de las que se den en otros paises para las que sea de aplicacién este

e ———

4 Hs muy significativo COmMO el argumento usado para defender la inclusion del
refraso €n GABALDON/ RUIZ SOROA, of it PP E&0581, basado en la diccién
mas arnplia de la LTM, frente 2 1as RELV, se debilitarfa mucho con la aprobacién

del ALNM, porque yo #9 existivic la LTM Y seguiria 1a estrecha diceidn de las RFIV.
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Convenio Internacional, traicionando tanto la letra como el espiritu de lo
que dice defender el art. 2 ALNM. Como se verd en el apartado siguiente,
no se nos podrd tachar de “defensores a ultranza” de las bondades de las
RHV, ni mucho menos, pero si somos firmantes de un Tratado internacio-
nal no parece muy de recibo distorsionar su aplicacién homogénea inter-
racional a través de una transposicién en normas de Derecho interno™.

V. CONTRATO DE FLETAMENTO Y REGLAS DE ROTTERDAM

Para terminar de perfilar el dinbito de aplicacién real en la prictica que
van a tener los articulos dedicados al fletamento en el ALNM es convenien-
te abordar su relacién con el Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente
Maritimo de 2009, normalmente conocide como “Reglas de Rotterdam”
(RR)*, Esto es, con el Triatado internacional que esti Hamado a sustituir a
las Reglas de la Haya-Visby.

En principio, como las RR necesitan para su entrada en vigor la ratifi-
cacion de 20 estados y, a dia de hoy s6lo lo han hecho Espafiay Toge:)‘-‘”g I
respuesta debe de ser qite su influencia actual debe ser cero, ya que no es
una norma vigente. En este sentido, podrfa ser cohetente lo que dispone
la DF 1° ALNM cuando dice que: “Reglas de Rotterdam.~ En case de que ¢
Comvenio de Naciones Unidas sobre el Contrato Internacional dé Mercancias Total
o Parcialmente Maritimo de 2008 (Reglas de Rotterdam), entre en vigey, ol Gobigrno
remiterd a las Cortes Generales un proyecto de ley para introducir las modificaciones
necesarias en est ley”. Sin embargo, en niestra opinién esta prevision es ruy
criticable por varios motives:

Desde un punto de vista formal, porque lu entrada en vigor de las Reglas
de Rolterdam para ser efectiva no necesituria de cambie alguno en ol ALNM, por-
que simplemente prevaleceria sobre el mismo. Es mds, modificar el ALNM para
“oransponer” a nuestro Derecho las RR provocarfan los mismos problemas

" Conf. GORRIZ LOPEZ, . “Fstudio comparado de la responsabilidad del portea
dor en las Reglas de Rotterdam v en el PLGNM?, en ADM, XXVIL, 2010, p. 202.-

i No pretendemos ditar toda la bibliogratia sobre las Rotterdam, sin dnimo exhaus-
tivo, son interesantes: EMPARANZA SOBEJANO, A. (Dir), Las Reglas de Rotterdarnt.
La regulacicn del contrato de transporte internacional por man 20100 v BAATZ. Y. (ed.
al), The Rotterdam Rules. A Practical Asrnatation. 2009.

T Para ver la situacion del Tratadoe vid, haep://wwwuncitralorg/uncitral /es /esnci-
iral _texts/transport _goods/routerdam_starus. hunl.
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que hoy plantea la Ley de 22 de diciembre de 1949,y que, cuando se aprue-
be el ALNM, planteard la “cierta redundancia” de normas entre el ALNM
y las Reglas de la Haya-Visby a la que hemos hecho alusion en el apartado
anterior.

Si la voluntad de nuestro legislador es la de dejar la aplicacion de las RR
a cuando efectivamnente entren en vigor (si ello liega a suceder); hubiera
hastado con afiadir en el art. 264. 2 el siguiente texto al {inal del mismo:
“Fr, caso de.que en ¢l futuro el citudo Tratado Internacional sea sustituido por otro
Tratado, se enteniderd divecicamente de aplicacion el nuevo Tratado segiin su dmbito
de aplicacion propio”. Este texto no dejd de ser una obviedad, pero reahmente
el art, 264. 2 ALNM, salvo on las extralimitaciones que hemos ya denuncia-
do, ¢s e si mismo una obviedad, ya que si no existiese la consecuencia juridica seria
la misma (prevalencia de las RHV sobre el ALNM).

" En todo casd, la principal critica que nos merece esta norma es ja m-
coherencia de politica legislativa que entendemos existe en que Espafia
haya sido el primer pais del mundo en ratificar las RR y que no haya apro-
vechado el ALNM para incorporarias en aquéllos casos en que, por no ser de apli-
cacién las REHYV, el Derecho nacional tenia libertad de eleccion de cudl es el réigimen
Juridico que quicren se apliqie.

Y esta no es uid clestion meramente tedrica, En Iz prictica maritima
cada vez se observa mds una wtlizacién mas reducida de los conocimientos
de embarque propiamente dichos. Ya no sélo por la existencia de seawa-
yhills, sino porgue incliso los condicionados generales de muchas pavie-
ras schialan que, salvo pacto expreso en contrario, los “conocimientos” se
consideraran como no negociables (llamados “Express Bill of Lading™)*.
Esto es muy importante, porque incluso aungue literalmiente tengamos e€n
muchos casos un documento que diga “Bill of Lading” o “Conocimiento de
Embarque”, no son tales y, por tanto, no gozan de la proteccion imperativa

#  Por ¢jemplo, una naviera seitala, en la parte superior del anverso del conocimien-
{0 que, $i o s¢ pone expresamente que &l conochmiento es “To the order of”, no
serd un verdadero conocimiento de embarque, y, cohereiiemente con 1o ante-
rior, en la parte inferior del anverso especifica que: “If this s a negoliable (To Order
/ of) Bill of Lading, one ariginal Bill of Lading, duly endorsed mausi be surrendered by the
Merchant io the Carrier (together with outsianding Freight) in exchange for the Goods or a
Delivery Ovder. If this &s a non-negotiable (strasght) Bill 'of Lading, the Carrier shaill deliver
the Goods or issue a Delivery Order (afler payment of outstanding Freight) against the su-
rrender of one originl Bill of Lading or in accordance with the national law at the Port of
Discharge or Place of Delivery whichever is applicable”.
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que otorgan las RHV*. Es més, normalmente los condicionados para estos
casos suelen someterse solo a las Reglas de la Haya sin sus protocolos pos-
teriores, lo que reduce de forma mas que significativa el limite cuantitativo
de responsabilidad®.

Esto hace que, cuando sea de aplicacion el Derecho espafiol, vayan a
ser muchos fos casos en que se aplique directamente el ALNM, y muy espe-
cialmente la parte que expresamente declara como imperativa el art. 264
ALNM, haciendo nula la. remision a las Reglas de la Haya y volviendo a reintrodu-
cir de forma imperativa el Hmite cuantitativo de las RHV ex art. 269. 1 ALNM!.

Pero es que, si se analizan los arts. 264 ss. ALNM, se comprueba ficil-
mente que son un hibrido entre RHV y las Reglas de Hamburgo de 1978%2,
Aunque esta infiuencia sea comprensible por la larga trayectoria prelegis-
lativa que han tenido estos preceptos, lo cierto es que inmediatamente
surge la pregunta: ; No seria mejor en estos casos establecer que, cuando no sean de
aplicacion imperativa las RHY, lo sean las RR? Obviamente, no como Tratado
internacional, sino como normativa de origen interno®.

Somos conscientes de que existe una gran controversia en fa Doctrina y
en la practica sobre la “bondad” de las RR y Ja conveniencia de que, final-
mente, lleguen a entrar én vigor™, Sin embargo, e evidente gue las RR son

¥ Véase Ia STS 3.3.1997 (RAJ1638), que niega la aplicacion del Convenio de Bruse-
las a una carta de porte marftimo al no ser un. titulo equiparable a un conocimien-
to de embarque.

0 Vid. por ejemplo, la siguiente cliusula: “(b) This Bill of Lading shall be subjert 1o the

- Hague Rules uniess the governing law makes the Hague or the Hague-Vishy Rules compuls-
orily applicable in which case the said Hague or Hague-Vishy Rules will apply to this Bill of
Lading only io the extent that they are comprulsorily applicable™

! Mayores dudas plantea si la reésponsabilidad iuris of de ivre frente a terceros de Io
establecido en el documento serfa de aplicacion. Aunque ¢l art. 251, 1 ALNM se
refnite 2 los articulos siguientes en cuanto al régimen aplicable a estes documen-
tos, entre los que se encuentra 1o establecido en el art. 252.2 ALNM, en un B
frress Bill of Lading no creemos que deba de aplicarse. Y en un sedwaybill tampoco,
porgue no pensamos que éste pueda calificarse come conochmiento elecirénico
delart. 250 ALNM porque un sequwaybill norrmalmente no.exige como requisito im-
prescindible Ia “presentacién” de ningin conocimiento electrénico para retirar
las mercancias.

¥ Conf. MARTINEZ SANZ, “la responsabilidad...”, cit. pp. 360, 367; RECALDE
CASTELLS, “Los contratos de utiizacién...”, cit. p. 271 ’

" Conforme con la opcién del legistador, RECALDE CASTELLS, op. cit. p. 271.

5 Sin dnime exhaustivo vid. ALCANTAR&]. M. “The Rotterdam Rules. Prelude or
premonition?”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, 2010, p. 25 ss.; SALINAS
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globalmente mas favorables para el cargador gue las RHV, y, si ello es asi, un Pais
eminentemente cargador como Esparia deberia acogerse a los modelos normativos que
incidan mas en la proteccion de estos intereses.

Ciertamente las RR tienen importantes defectos, sobre todo en Ja oscu-
ridad de su redaccién y, en la regulacién del retraso®, pero nadie puede
negar que extienden de forma sustancial el dmbito de cuestiones que, de forma im-
pervliva, quedan sustraidas de la autonomia de la voluntad de las paries y que su
limite cuantitativo de responsabilidad es superior o RHV ¢ incluso o RH. Autono-
mia de la voluntad que, en materia de fletamentos de mercancias determi-
nadas, supone la imposicién de condiciones generales de la contratacién
},mpuesta por los navieros a los cargadores. Con lo que restringirla serd
siempre bueno para estos Gltimos®.

ADELANTADO, C. “Armonias y desarmonias entre Rotterdam y el Proyecto de
Ley General de Navegacién Maritima”, en ADM, Vol. XXVII, 2010, p. 932, MES-
TRE, A, “La posicién de los aseom"mdores de responsabilidad civil (P&I) ante las
reglas de Rotterdam”, en ADM, cit. pp. 254-255; EMPARANZA, “Presentacién”, en
EMPARANZA. (Dir), Las Reglas de Rotterdam...”, cit. pp. 17-19,

5 Basicamente el problema radlca. en que, mientras el art. 21 RR establece que hay
retraso sino se cumple el plazo pactado por las partes, el art. 267 ALNM, siguien-
do la estela del art, 5, 2 RI, aftade que habrd retraso también si se exceden del
plazo razonable exigible seglin las circunstancias. Con lo que la pregunta es si,
a contrario, el art. 21 RR ha excluido el retraso en casos en que no haya plazo de
llegada pactado en el contrato (lo que en marftimo sucede casi exi ¢l 100% de los
casos). Es censurable esta ambigiiedad del are. 21 RR, pere creemos que puede
y debe ser salvada interpretativamente considerando como implied term del trang-
porte maritimo que las mercancias deben liegar en un plazo razonable, pasado el
cual, llegan con rétraso. Pone de manifestd esta circunstancia GORRIZ, op, ¢it. p.
205.

5 Sin antmo exhaustivo, los articulos del contrata de Hetamento de mercancias de~
terminadas que se verfan afectados por la imperativa aplicacién de las RR serfan;
1.-212. 2 ALNM-14 RR; 2.— 218, 227 ALNM-13 RR; 3~ 219 ALNM-25 RR: 4.—
222 ALNM-24 RR; 5.- 228 ALNM-43-44 RR; 6~ 229 ALNM-27-28-29 RR; 7.— 252
AINM-15 RR; 8~ 287 ATNM-49 RR; 9. Seccidn 5°— Del conocimiento de em-
barque-8-10 RR; 10— 246 ALNM-35 RR; 11~ 247 ALNM-37-38 RR; 12.— 248 AL-
NM-36,39 RR; 13— 249 ALNM-57-58 y 50 a4 56 RR; 14.— 253 ALNM-40 RR; 254 AL-
NM-30,81,33,34 RR; 15.- 256 ALNM-45 2 48 y 57 y 58 RR; 16— 258 ALNM-42 RR;
17~ 264 ALNM-17 RR; 18~ 265 ALNM-1.6.7. RR y 19y 20 RR; 15— 266 ALNM-12
RR; 20~ 267 ALNM-21 RR; 21.— 269 ALNM-1, 18, 22, 24, 59, 61 RR: 22.— 270 Al
NM-60-61 RR; 23~ 272 ALNM-23 RR; 24.- 275 ALNM 62 RR. Para un muy buen
estudio comparativo, GORRIZ, “Estudio comparado...”, ¢it. p. 201 ss.; y, centrado
en el limite de responsabilidad, LOPEZ RUEDA, F. C. “La limitacion de responsa-
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Por ello mismo, y atin se estd a tiempo, nuesira sugerencia serfa que,
en sede de tramitacion parlamentaria se anadiese un parrafo 3 al art. 264
ALNM que rezase: “En los casos en que no seq imperativamente de aplicacion el
Comnvenio citado en el apartado anterioy, lo serd, como norma de Derecho interno, el
Convenio de las Nacionés Unidas sobre el Contrato de Transporte Internacional de
Mercancias Total o Parcialmente Maritimo de 2009”.

Con ello, insistimos, por un lado, aparte de ser mucho mds coherentes
desde un punto de vista de politica legislativa, conséguiriamos dos efectos
sin duda positivos, que son, por un lado, el aumerio del limite de indemnizacion
3, por otro, una extension muy significativa de los aspectos gue imperativamente sor
regulados en el contrato de mercancias deferminadas, evitando que, en un pais emi-
nenteménte cargador como el nyestro, las condiciones generales de las navieras sean
de aplicacion preferente ol végimen suplefovio pero dispositive del ALNM.

bilidad del porteador en las Reglas de Rotterdamy en €1 Proyecto de Ley General
de Navegacion Marftima”, en ADM, XXVIL 2612, pp. 219 s, .




