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A) Fletamento por viaje y transporte en régimen de conocimiento
de embarque

Sobre el transporte de mercancias por mar hay en nuestro Ordena-
miento juridico dos grupos de normas: de un lado, las normas del Cédigo
regulando el contrato de fletamento, unas recogidas en el titulo expresa-
mente dedicado al mismo (arts. 652 a 692 y 706 a 718), y otras no inclui-

* Texto de la ponencia defendida en el curso organizado por el Consejo General del Poder
Judicial para 1993, el 12 de mayo de dicho afo. Se recoge, pues, tal como fue defendida; en
un momento en que no habia entrado en vigor el Convenio de Roma.
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das en dicho titulo, como son las que se refieren a las personas que inter-
vienen en el comercio maritimo (arts. 586 a 651); y, de otro, las que re-
gulan el transporte internacional de mercancias por mar en régimen de
conocimiento de embarque que son la ley de 22 de diciembre de 1949,
incorporando las normas del Convenio de Bruselas de 1924, y, ahora,
modificado éste por los Protocolos de Bruselas de 23 de febrero de 1968
(Reglas de Visby) y de Londres de 21 de diciembre de 1979, estos Proto-
colos de 1968 y 1979.

Unas normas, que son aplicables respectivamente: las primeras, al
contrato de fletamento por viaje; las segundas al transporte de mercan-
cias (que no sea de cabotaje) documentado en un conocimiento de em-
barque o titulo semejante. El fletamento por viaje, como contrato carac-
terizado porque el fletante, a cambio de un flete, se compromete a poner
un buque determinado a disposicién del fletador (total o parcialmente); a
llevar a efecto uno o varios viajes y a transportar el cargamento o carga-
mentos correspondientes, y el transporte internacional de mercancias,
como contrato de transporte de mercancia documentado en un conoci-
miento o titulo semejante, en que el porteador se obliga, a cambio de un
flete, a transportar por mar unas determinadas mercancias. Unas y otras,
en definitiva, al transporte de mercancias por mar.

Este régimen juridico especial aplicable al transporte internacional
de mercancias documentado en un conocimiento de embarque tiene su
origen, como es sabido, en el Convenio de Bruselas de 1924 (Convenio
internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia de conoci-
miento de embarque). Este Convenio, con relacién a las obligaciones y
responsabilidad del porteador, supone un régimen juridico inderogable,
consecuencia de un compromiso internacional entre cargadores y navie-
ros. Un convenio que se hizo necesario en el trdfico de linea (donde es
usual que el contrato se documente en un conocimiento) en que se trans-
portan las mercancias de una pluralidad de cargadores a quienes se impo-
nen las condiciones contractuales, con mucha frecuencia fijadas por las
conferencias maritimas, para impedir la aplicacién del régimen contrac-
tual que se habia hecho usual por imposicién de los navieros que incluian
todo tipo de cldusulas de irresponsabilidad. Un régimen juridico que se
aplica, asimismo, cuando el contrato se documenta en una poéliza y se ex-
tiende conocimiento de embarque, a las relaciones entre el tenedor de
éste y el fletante.

Este régimen juridico especifico ha sido sustituido, para los paises en
que han entrado en vigor, por las Reglas de Hamburgo aprobadas en la
Conferencia de las Naciones Unidas celebrada en dicha ciudad en 1978;
un Convenio que fue suscrito por Espaifia, pero que no ha sido ratificado
hasta el momento. Estas reglas estdn a un reparto de riesgos y a una or-
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denacidn juridica mds favorable para los cargadores, y para los paises en
que predominan estos intereses como son los no desarrollados, que el
Convenio de Bruselas y, a la hora de delimitar su dmbito de aplicacién,
al formular la norma general, prescinden del criterio documental y se
atienen a la naturaleza del contrato, transporte o fletamento como contra-
tos diferenciados.

Y se ha entendido que este régimen juridico derivado del Convenio
de Bruselas es un régimen especial que se aplica Unicamente en la medi-
da en que concurran los presupuestos a los que se hara referencia mas
adelante (y, entre ellos, que no se trate de un trafico de cabotaje) y el del
Cédigo relativo al fletamento, el régimen general. Y, de ahi, que se haya
dicho que el fletamento comprende todas las formas de cesién retributiva
de un buque como medio de transporte (Garrigues).

Pero, en realidad, nuestro Ordenamiento juridico no regula determi-
nados contratos de utilizacién del buque que son usuales en el trafico
maritimo actual: los contratos de arrendamiento y el fletamento en time
charter. Los primeros, como contratos en que el arrendatario pasa a ex-
plotar el buque como naviero; como contratos que suponen, en termino-
logia anglo-sajona, la demise del buque, unas veces de un buque no ar-
mado ni equipado, otras de un buque armado y equipado; contratos de
arrendamiento de un bien productivo o de un establecimiento empresa-
rial o empresa, respectivamente, que permiten el abanderamiento provi-
sional del buque en el pais del arrendatario...; y el fletamento en time
charter como contrato en que el armador se compromete durante un
tiempo a llevar a efecto los viajes que le indique el fletador; un fletador
que adquiere la gestién comercial del buque, la facultad de explotarlo
comercialmente en nombre propio y por su cuenta. (Contratos aquéllos y
éste que no siempre son calificados en todos los Ordenamientos juridicos
de arrendamiento y fletamento respectivamente)

Y por tal razén, y porque no se han actualizado las normas del Cédi-
go de Comercio referentes al fletamento por viaje, que se haya dicho que
no hay sino una apariencia de regulacién y una laguna legal. (Girén
Tena: Problemas en torno al estado actual de nuestra legislacion mariti-
ma, Bilbao, 1975).

Pues bien, con relacién a estos contratos de fletamento por viaje y de
transporte en régimen de conocimiento (y a la situacidn actual de nuestra
legislacién y prescindiendo por tanto del Anteproyecto de estos contra-
tos), vamos a enunciar algunos de los problemas usuales ante los 6rganos
jurisdiccionales (los que parecen del mayor interés) y, en lo posible, a in-
dicar criterios doctrinales y jurisprudenciales que se hayan mantenido
con relacion a ellos, y, a veces, las menos, y no puede ser de otro modo,
los criterios personales del autor.
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B) Jurisdiccion de los Tribunales espaiioles

a) Interés del tema

Una de las notas caracteristicas del Derecho Maritimo, que destaca
siempre la doctrina maritimista, es que sus normas son preferentemente
internacionales y que lo son como una exigencia de las condiciones en
que se desarrolla la navegacion; el Derecho Maritimo ha recobrado de
este modo un caricter que tuvo en su proceso formativo y que perdié en
gran parte en la época codificadora.

Este cardcter internacional se da usualmente en el fletamento y trans-
porte de mercancias por mar, y en las relaciones contractuales a que dan
lugar, que son habitualmente internacionales (en la Ley de 24 de noviem-
bre de 1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, se dice que
el 86% del total de las importaciones y el 68% de las exportaciones espa-
fiolas pasan por nuestros puertos y, en lo que hace a la flota civil espafio-
la, que en 1990 realiz6 un 27,6% de las importaciones y un 12,8% de las
exportaciones). Estos contratos dan lugar, pues, y por lo mismo, a litigios
y procesos con elementos de extranjeria, de trafico externo, que plantean
dos problemas especificos a los que hemos de referirnos necesariamente:
en primer término, un tema de competencia judicial internacional, o en
terminologia mds adaptada a la Ley Orgénica del Poder Judicial y al
Convenio de Bruselas de 27 de setiembre de 1968, de extension y limites
de la jurisdiccién nacional (y de los Tribunales de los restantes paises),
de la jurisdiccién como primer presupuesto del proceso; y, un segundo
maés sustantivo que procesal, de Derecho Internacional Privado, concretar
el Ordenamiento juridico sustantivo aplicable, que no ha de ser necesa-
riamente, a diferencia de la normativa procesal (art. 8, 2 C.c.), el del juez
con jurisdiccién y competencia en el proceso.

El Convenio de Bruselas de 1924, la Ley espafiola de 1949 y el Pro-
tocolo de Reforma de aquél de 1968 contienen normas especificas que
concretan y precisan sus dmbitos de aplicacion respectivos (a las que se
haré referencia en su momento), pero no se refieren a los aspectos juris-
diccionales. No asi, sin embargo, las Reglas de Hamburgo, que abordan
con la debida separacién ambos temas: de un lado, los aspectos jurisdic-
cionales, en los articulos 21 y 22, éste, con referencia a la cldusula de
arbitraje, y, de otro, su ambito de aplicacion (art. 2), éste en la linea de
las normas anteriores aunque modificindolas y perfecciondndolas una
vez mas.

Sometido a informacién el Proyecto de Convenio que dio lugar a las
Reglas de Hamburgo, varios paises pidieron la supresion del articulo 21
(Doc. Observaciones y propuestas sobre... A/conf. §9/8).
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b) Ley Orgdnica del Poder Judicial

Los limites en el ejercicio del poder jurisdiccional de los jueces y
Tribunales espafioles (y la jurisdiccién, en este aspecto al menos, como
primer presupuesto procesal) estdn expresamente regulados en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, en los articulos 21 y 22.

Con estos preceptos de la Ley Orgénica, el Ordenamiento juridico
espafiol queda integrado en el sistema denominado latino, que es el de
las legislaciones que contienen normas especificas al respecto, a diferen-
cia de las que forman el grupo germdnico en las que esta delimitacién se
hace, ante la inexistencia de normas especificas, por aplicacién de los
preceptos generales sobre competencia territorial.

1. Precedentes

De este modo, se ha superado el sistema anterior basado sobre todo
en la interpretacion del articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; un
precepto en el que hay una declaracién general pero no normas concretas
delimitadoras de los limites jurisdiccionales, que dio lugar a dos tenden-
cias interpretativas diferentes: la que se denomind tradicional, que apli-
caba al respecto determinados articulos del fuero de extranjeria (que ha-
bia sido derogado por la publicacién del Codigo Civil), y otra que se
calificé de moderna, que estaba bdsicamente al menos a las normas deli-
mitadoras de la competencia territorial.

(Entre aquéllos puede verse por todos Guasp: Comentarios a la
L.e.c., 1945. Entre éstos, Cortés Dominguez: Derecho procesal civil in-
ternacional, Madrid, 1981. Miaja de la Muela: Competencia de los Tri-
bunales internos en litigios con elementos internacionales, R.J.Cat.,
1981. Prieto Castro: Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplona 1985;
y, al propio Guasp, que rectificé su criterio, Derecho Procesal Civil, Ma-
drid, 1956. A una posicién un tanto ecléctica estd Recondo: Lecciones de
Derecho Procesal Civil internacional, Bilbao 1981.)

2. Fueros en materia contractual

En lo que se refiere a contratos y obligaciones contractuales, y, por
tanto, a las de fletamento y transporte de mercancias por mar, las lineas
basicas del sistema de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, son las si-
guientes:

Hay en primer término una declaracién formal de plenitud de la ju-
risdiccién espafola para entender de los litigios que se susciten en Espa-
fla con independencia de la nacionalidad de los litigantes en términos se-
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mejantes a los del art. 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero ahora
con ciertas matizaciones sobre limites, sobre todo, dando la debida pri-
macia a la reglamentacién internacional (arts. 4y 21)

Y, luego, una enumeracion de fueros que son, en lo que hace al orden
civil, los siguientes (art. 22).

a) Los fueros que atribuyen competencia exclusiva a los Jueces y
Tribunales espafioles (art. 22, 1.°).

b) Determinados fueros particulares en materia de contratos celebra-
dos por los consumidores y de seguros (art. 22, 4.°); supuestos
ambos que no son de interés directo a nuestros fines.

c¢) Como fueros generales, la sumision expresa o ticita a los Juzga-
dos o Tribunales espafioles y que el demandado tenga su domi-
cicilio en Espaifia (art. 22, 2.°) y un conjunto de fueros especiales
que, en materia de obligaciones contractuales, son que éstas ha-
yan nacido o deban cumplirse en Espafia (art. 22, 3.°)

Estos fueros generales y especiales, en opinién doctrinal comdn, son
fueros electivos. Consecuentemente, en lo que hace a los contratos de
fletamento y transporte de mercancias por mar, habrd jurisdiccion de los
Jueces y Tribunales espafioles: cuando haya sumision expresa o ticita a
un Juez espafiol competente objetivamente, y una sumisién vélida con
arreglo a las normas procesales espafiolas (art. 8 C.c.); cuando el de-
mandado tenga su domicilio en Espafia y cuando los contratos se hayan
celebrado en Espaiia o las obligaciones deban cumplirse en territorio es-
paiiol.

Estos preceptos de la Ley Orgénica del Poder Judicial precisan los
limites de la jurisdiccién espaifiola (o del ejercicio de ésta); la compe-
tencia de los Jueces y Tribunales espafioles en relacién a los Jueces y
Tribunales extranjeros... y, en principio, no parecen aplicables sino en
los procesos con elementos de extranjeria. Pero estdn formulados en
términos generales, a diferencia de otras legislaciones como la italiana,
y del primer anteproyecto de dicha Ley orgdnica, en las que no eran
aplicables sino en los casos en que el demandado fuese extranjero; y
esto, porque la Ley entiende que tales limites son territoriales y no per-
sonales.

Ahora bien, supuesta la jurisdiccién de los Tribunales espafioles (y,
en este ambito, la jurisdiccién como primer presupuesto del proceso) ha-
brd que concretar la competencia territorial del juez; y, en este punto, un
nuevo problema, porque caben dos posibilidades: o aplicar las normas de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, criterio que parece el mas fundado, o
aplicar también, como fueros territoriales, estas normas de la Ley Orga-
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nica del Poder Judicial, como normas que delimitan a un tiempo la juris-
diccién y competencia de los Tribunales espafioles.

El tema es que la armonizacién de una y otras presenta determina-
das dificultades: en primer término y en especial, cuando las normas de
la Ley Orgénica admitan la jurisdiccién de los Juzgados y Tribunales es-
panoles y las delimitadoras de la competencia sitien un fuero indisponi-
ble fuera del territorio espafiol y a la inversa. Una situacién ésta que
puede plantearse cada vez con mas frecuencia, dado que los fueros terri-
toriales indisponibles son hoy usuales; y, para estos supuestos, habrd
que entender, y es opinién bastante extendida, que los jueces espafioles
pueden ser competentes por aplicacidn de la Ley Orgdnica al margen de
la Ley de Enjuiciamiento o normas especiales que hayan fijado estos
fueros especiales.

En lo que se refiere a contratos y obligaciones contractuales (y por
tanto a los de fletamento y transporte) los fueros, para la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, son por el orden que se indica, la sumisién expresa o ta-
cita; el lugar en que deba cumplirse la obligacién y, a falta de éste, y a
eleccion del demandante, el domicilio del demandado o el lugar del con-
trato si halldndose en él, aunque accidentalmente, pudiera hacerse el des-
plazamiento. Fueros coincidentes, pero no totalmente, porque, en la Ley
de Enjuiciamiento Civil no son plenamente electivos.

(Gonzalez Granda: Extension y limites de la jurisdiccion espaiiola,
Barcelona, 1992. Valentin Cortes: Derecho Procesal internacional, Ma-
drid, 1981.)

3. La sumision como fuero

La Ley Orgénica del Poder Judicial admite como fuero general, en la
determinacién de la extension y limites de la jurisdiccién espaiiola, la su-
misién expresa o tdcita; hay que entender, siempre que tal sumision reu-
na los requisitos que puedan ser exigidos por las leyes espafiolas y con
los limites siguientes:

En cualquier caso, porque hace falta un criterio de conexién con el
territorio espafiol, que no ha de ser necesariamente alguno de los sefiala-
dos al concretar los fueros electivos legales (Sentencias de 11 de julio de
1970 y 22 de febrero de 1960).

En segundo lugar, porque si, en Derecho espafiol, hay un fuero legal
indisponible, supuesto cada dia mds usual a diferencia del sistema ordi-
nario de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la opinién mds comun es enten-
der que no cabe la sumisidn sino a dicho Juez, porque, para las leyes pro-
cesales espaiiolas, sélo es vdlida en tal caso.
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Unas excepciones y limites que, en lo que se refiere a la sumisién en
materia contractual (y, por tanto, a los contratos de fletamento y trans-
porte por mar), no interesan sino en el primer caso.

Y, ahora, veamos el tema de la sumisién a los Jueces o Tribunales de
otro Estado, la derogatio fori, a la que no alude la Ley Orgénica del Po-
der Judicial.

Con anterioridad a la publicacién de esta Ley, la jurisprudencia espa-
fiola habia entendido que la derogatio fori no era admisible cuando algu-
na de las partes era espafiol y, ain més, cuando concurrian determinados
fueros de conexiéon complementarios (Sentencias de 20 de noviembre de
1981, 31 de octubre de 1968, 16 de julio de 1983, citadas por Grande en
su monografia, cita. n.° 95).

Con relacién a la Ley Orgdnica se han mantenido dos interpretacio-
nes diferentes:

Para determinados autores (cuya opinién parece mds fundada), es va-
lida y admisible en general, como institucién aceptada por las leyes pro-
cesales espafiolas, en la medida en que lo sea con arreglo a éstas; pero no
lo es en los casos de competencia exclusiva de los Jueces o Tribunales
espafioles (que son los del n.° 1 del art. 22), ni en los sefialados en los
fueros particulares del n.° 5 del propio precepto, en que la jurisdiccién
espaifiola es indisponible; y tampoco, cuando las normas sobre competen-
cia territorial sitien la competencia en Espafia de un modo indisponible;
supuestos todos en que la sumisidn serd contraria a una norma de Dere-
cho necesario y la sentencia que pudiese ser dictada en el extranjero no
susceptible de ejecucién como una resolucién contraria al orden publico
(arts. 951 y ss. L.E.C.)

Pero existe un segundo criterio, prolongacién de la posicién tradicio-
nal de la jurisprudencia espafiola, que niega la validez y eficacia de la
derogatio fori en general, incluso en los casos en que la jurisdiccion es-
panola sea electiva. Unas veces, por entender que hay una dejacién de
soberania; otras, por razones procesales, al considerar que si, en Espaiia,
no son admisibles los efectos de cosa juzgada de una sentencia extranje-
ra, ni su ejecucion, hasta que no hay una resolucién expresa al respecto
del Tribunal Supremo, ni, por tanto la litis pendentia, menos debe serlo
la excepcién de incompetencia de jurisdiccién por sumisién a un juez o
Tribunal extranjero.

(Amores Conradi: La nueva estructura del sistema espaiiol de com-
petencia judicial internacional en el orden civil, R.E.D.I., 1989. Cortés
Dominguez, Derecho Procesal Civil internacional, cit. Chiovenda: Prin-
cipios de Derecho Procesal Civil internacional, Madrid. Gonzalez Gran-
da: Extension y limites..., cit. Gutiérrez de Cabiedes: La incompetencia
de jurisdiccion, R.D. Proc. 1971. Miaja de la Muela: Derecho Interna-
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cional Privado, Madrid, 1979. Sentis Melendo: La sentencia extranjera,
Buenos Aires, 1954. Remiro Bretons: Ejecucion de sentencias extran-
jeras en Espaiia, Madrid, 1974.)

Pero la jurisprudencia en materia de derogatio fori, parece estar al
criterio tradicional, como puede verse en dos sentencias del Tribunal Su-
premo, ambas posteriores a la aprobacion de la Ley Orgédnica y ambas en
temas de fletamento o transporte maritimo, de 30 de abril de 1990 y 10
de julio del propio afio.

La primera de ellas, en que el tema se trata mas extensamente y en
que se casa la sentencia dictada por la Audiencia Territorial de Valencia
que habia admitido la excepcidn, para justificar su inadmisién, se dice:
que hay que estar al principio de plenitud de la jurisdiccién recogido por
el articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, ahora, por el articulo 21
de la Ley Organica del Poder Judicial; que los Tribunales espafioles eran
competentes por aplicacién del articulo 62 de la L.E.C. (El Tribunal est4
pues a la posicion que se ha denominado moderna en la interpretacion de
la Ley de Enjuiciamiento); que no cabe una interpretacién a sensu con-
trario del articulo 22 de esta Ley, que admite como fuero general la su-
mision a los Tribunales espaiioles (y estd asi a la posicion tradicional ju-
risprudencial), porque se sustraerian de ese modo los imperativos que
ligan la soberania nacional con el ejercicio de la jurisdiccion (y se cita al
respecto la sentencia de 31 de octubre de 1988) y porque la cldusula de
sumisién no puede obligar a los litigantes del pleito (destinatario-com-
prador y la compaiifa de seguros, subrogada al efecto) que no la suscri-
bieron (el conocimiento estaba firmado exclusivamente por el capitan).

(Un argumento este dltimo que mereceria unas consideraciones mas
detalladas sobre los efectos que supone, en estos aspectos, que el conoci-
miento no esté firmado por el cargador y sobre la autonomia y literalidad
del derecho del tenedor de tal documento.)

Por su parte, la sentencia de 10 de julio, también de 1990, reproduce
estos argumentos en forma resumida agregando de un modo un tanto im-
preciso y no rigurosamente exacto, que «es sabido que los casos de in-
competencia de jurisdiccidn espaiiola en virtud de cldusulas de sumision
a Tribunales extranjeros tienen un cardcter rigurosamente excepcional
siempre que se den las indubitadas circunstancias que no haga aquélla
nula» (como si se tratara de nulidad de la cldusula, que no es asi, porque
la cldusula puede fundar la jurisdiccién de un Tribunal extranjero, cuya
sentencia podria ser reconocida incluso).

(Un comentario de la sentencia de la A.T. de Barcelona de 22 de oc-
tubre de 1980 y del estado doctrinal y jurisprudencial puede verse en
I. Arroyo: Transporte maritimo internacional y jurisdiccion extranjera
B.C. de Abogados de Bilbao).
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¢) Convenio de Bruselas de 1968

Pero la Ley Orgénica del Poder Judicial (y los preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) no son los Unicos textos a tener en cuenta para de-
terminar la competencia judicial internacional y limites de jurisdiccién
de los Juzgados y Tribunales espafioles; estamos en un tema en que son
frecuentes los Convenios internacionales y en el que hay un convenio
comunitario basico, el Convenio de Bruselas de 1968, de 27 de setiem-
bre, sucesivamente modificado tras la entrada de nuevos miembros, So-
bre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil; Convenio de obligado cumplimiento, en lo que
hace al Reino de Espaifia, a tenor del articulo 3.2. del Acta de Adhesion
y del articulo 66 del propio Convenio, que ha sido publicado en el Bole-
tin Oficial de 28 de enero de 1991. Se trata de un Convenio firmado
dando cumplimiento al articulo 220 del Tratado de Roma. Del Convenio
se ha publicado un texto consolidado (DOCE, n.° C 189 de 28 de julio
de 1990).

El Convenio se completa con un protocolo de 1971, que atribuye
funciones interpretativas al Tribunal Superior de Justicia de las Comuni-
dades Europeas. Con este protocolo se ha querido evitar posibles inter-
pretaciones divergentes en los diversos Estados miembros, por entender
que el esfuerzo de unificacién no puede reducirse a la aprobacién de un
texto, y que este esfuerzo requiere un lenguaje juridico unitario y una in-
terpretacion y aplicacidn judicial uniformes.

En general, sustituye a los Convenios firmados entre los Estados de
la Comunidad y, en lo que hace a Espaifia, a los Convenios con Francia,
de 1969; con Italia, de 1973, y con la Republica Federal de Alemania, de
1983 (art. 55 del Convenio).

El éxito de este Convenio ha sido tal que ya se ha firmado, aunque
no por Espafia, un segundo Convenio de Lugano sobre la base de aquél.
Un Convenio que se pretende sea firmado (y que ya lo ha sido en parte),
por los paises comunitarios y los Estados de la EFTA.

El Convenio sélo es aplicable en los procesos civiles; en los procesos
en materia civil y mercantil, con las excepciones que expresamente son
enumeradas, unas excepciones que no son de interés ahora salvo en un
caso, que el Convenio no es aplicable al arbitraje.

El Convenio comprende dos clases de normas: unas sobre competencia
judicial internacional y otras sobre reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes judiciales. Aquéllas y éstas aplicables con preferencia a las de los Esta-
dos miembros (y, en lo que hace a nuestra legislacién, a los de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial y Ley de Enjuiciamiento Civil y Leyes procesales
internas especiales), siempre, claro es, dentro de su dmbito de aplicacidn.
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Un tema éste, el del ambito de aplicacidn, en el que no cabe entrar en
todos sus detalles. Basta decir que los presupuestos de hecho no siempre
son los mismos: en el caso de reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes judiciales, que sean de Juzgados y Tribunales comunitarios; para las
excepciones de litis pendentia y conexidad, que los procesos correspon-
dientes lo sean ante 6rganos jurisdiccionales comunitarios... y, en materia
de fueros, bdsicamente que una persona domiciliada en la Comunidad,
sea demandado ante Tribunales de otro Estado comunitario, donde no
tenga residencia (y, por tanto, desde luego, los casos en que alguien do-
miciliado en un Estado comunitario que no sea Espafia sea demandado
ante nuestros Tribunales o que lo sea en un pais comunitario alguien do-
miciliado en Espafia)...; pero no, exclusivamente. A veces, la aplicacién
de tal norma no depende siquiera de que las partes tengan domicilio co-
munitario...

Y, veamos, en sintesis, y en lo que mds directamente interesa, los
fueros sefialados en el Convenio, que son los siguientes:

a) En primer lugar, los que son calificados como fueros exclusivos,
que coinciden basicamente con los del articulo 22, n.° 1, de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (art. 16); que hacen competentes a los
Jueces o Tribunales del Estado comunitario en que concurra el su-
puesto de hecho expresamente previsto (que no son de interés
particular en este trabajo relativo al transporte por mar); fueros
que los Jueces han de apreciar de oficio, que las partes pueden
alegar en cualquier estado del procedimiento y que lo son con
independencia de que las partes estén o no domiciliadas en un Es-
tado comunitario (art. 19).

b) Segundo, y también con independencia del domicilio comunitario
de los litigantes, la sumision técita, que la hay si el demandado com-
parece y no alega la incompetencia del Juez o Tribunal (art. 18).

c) Tercero, la prérroga expresa de competencia, en la medida en que
el pacto compromisorio correspondiente retina los requisitos que
enumera el propio Convenio; un supuesto que tiene un régimen
diferente cuando alguno de los litigantes tiene su domicilio en un
Estado comunitario y cuando no es asi.

d) Cuarto, tratdndose de un demandado domiciliado en un Estado
contratante, electivamente, los jueces que sean competentes en el
Estado en que esté domiciliado, que es el fuero general (art. 2), o
los que sean competentes por aplicacion de los fueros especiales
enunciados en el Convenio, que son, en el caso de obligaciones
contractuales, los del lugar en que hubiese sido cumplida o debie-
ra haber sido cumplida la obligacién (art. 5); y, si el demandado
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no estuviese domiciliado en un Estado comunitario, los Jueces o
Tribunales que lo sean con arreglo a la Legislacién interna del Es-
tado comunitario de que se trate (art. 4).

e) Y hay también fueros particulares en materia de seguros y de con-
tratos celebrados con los consumidores (arts. 7 a 15); fueros a los
que no se hace referencia a pesar de que son aplicables a los segu-
ros marftimos (sefialaremos solamente que, cuando el seguro es
de responsabilidad civil, el asegurador puede ser emplazado
igualmente ante el Juez que conozca de la accién interpuesta por
el perjudicado contra el asegurado, si la Ley vigente en el pais lo
permite, y que hay normas especiales su materia de accién directa
(art. 10).

Y el Convenio incluye expresamente, asimismo, un fuero espe-
cial para los casos de asistencia y salvamento y sobre la competen-
cia para conocer de la limitacién de responsabilidad (arts. 5 y 6 bis).

Con cardcter general, y el precepto parece del mayor interés, el Con-
venio prevé expresamente los supuestos en que el demandado no compa-
rezca, cuando el demandado esté domiciliado en un Estado contratante, e
impone al Juez o Tribunal, y al igual que ocurren en los casos en que
pueda coincidir un fuero exclusivo, la obligacién de examinar de oficio
su propia competencia (arts. 19 y 20).

El Convenio incluye, pues, normas bien distintas a las que trafamos
en su momento al estudiar la legislacion interna espafiola; unas diferen-
cias que se dan, asimismo, en otros aspectos bdsicos relativos a la com-
petencia judicial internacional y al reconocimiento y ejecucién de las re-
soluciones dictadas por los Tribunales comunitarios; admisién de la litis
pendentia y apreciacion de oficio; admisién también de la conexién
como excepcidn; reconocimiento de las resoluciones judiciales (y de los
efectos de la cosa juzgada) sin necesidad de una resolucién expresa; eje-
cucion de las resoluciones por un procedimiento especifico...

A tenor, pues, de estas normas, en materia de fletamento por viaje y
de transporte, los fueros aplicables son y por este orden, la sumisidén taci-
ta; la sumision expresa, que redna los requisitos del Convenio, y, en ulti-
mo término y dependiendo de que el demandado esté o no domiciliado
en un Estado comunitario: si lo estd, electivamente, los jueces o tribuna-
les del pais en que esté domiciliado o los del lugar en que se hubiere
cumplido o debié ser cumplida la obligacién; y cuando no lo esté, los
que lo sean por aplicacién de la Legislacion interna del Estado comunita-
rio de que se trate.

(En el trabajo de Iglesias Buhigues, sobre esta quinta libertad comu-
nitaria, publicada en el Tratado de Enterria, t. III, puede verse una re-
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ferencia a la sentencia en el proceso Till y Russ, en el que se discutid si
tenia eficacia frente al tenedor del conocimiento una cldusula de sumi-
sién pactada con el cargador.)

(Borras A.: «Competencia judicial internacional y ejecucion de sen-
tencias extranjeras en materia civil y mercantil...», Noticias de la C.E.E.,
1989. Desantes Real: La competencia judicial en la C.E.E., Barcelo-
na, 1986. Droz: Compétence judiciaire et effets des jugements dans le
Marché Commun, Paris, 1972. Fernandez Rozas y Cuartero Rubio: Tex-
to consolidado del Convenio de Bruselas de 1968... La Ley 8 de marzo
de 1991. Recondo: El sistema del fuero de extranjeria, Estudios de
Deusto, 1978.)

d) Medidas cautelares: Tratado sobre embargo preventivo de buques y
competencia internacional

En lo que hace a la adopcién de medidas cautelares, la Ley Orgénica
del Poder Judicial dispone que los Juzgados y Tribunales espafioles son
competentes cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de ase-
guramiento respecto de personas o bienes que se hallen en territorio es-
pafiol y deban cumplirse en Espafia (art. 22). Y del mismo modo, aunque
precisando que esto es asi aun cuando fueran competentes para conocer
del fondo los Tribunales de otro Estado contratante (el Convenio de Bru-
selas) (art. 24).

En el orden maritimo, la medida cautelar mas usual e importante es
el embargo preventivo de buque, al que no se hace referencia porque
constituye objeto de una ponencia separada.

Al embargo preventivo de buques es aplicable el Convenio de 10 de
mayo de 1962 (vigente aun en las relaciones comunitarias, como conve-
nio particular, art. 57 Conv. de 1968) y la Ley de 8 de abril de 1967 dic-
tada para aplicacién de aquél (una Ley, como es sabido, que no respeta el
contenido del Convenio fundamentalmente porque no permite que pueda
ser embargado un buque de pabellén espafiol con arreglo al mismo). Un
Convenio que interesa, sin embargo, a la hora de determinar la compe-
tencia internacional de los Jueces y Tribunales espafioles.

La razdn es que, a tenor del Convenio, los Tribunales del Estado que
hayan practicado el embargo son competentes para resolver sobre el fon-
do cuando lo sean por aplicaciéon de su Ley interna y en los casos que el
propio Convenio enumera con un criterio muy amplio. Resulta asi que
los Tribunales de dicho Estado serdn competentes, aunque no exclusiva-
mente, priacticamente en todos los casos. (Cortés: Derecho Procesal Civil
internacional.)
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Sefialemos, por ultimo, que entre los créditos maritimos que hacen
posible el embargo (y que lo hacen posible por la simple alegacidn) estdn
incluidos, en la enumeracién que expresamente contiene, los que resulten
de contratos de fletamento o transporte.

e) Contrato compromisorio y jurisdiccion internacional

El tema de la derogario fori se presenta, asimismo, cuando hay un
contrato o cldusula compromisaria de sumisién a un arbitraje en otro
pais.

Una situacién que cabe plantear con la Ley actual de Arbitraje, de 5
de diciembre de 1988, y no con la anterior de 1953, porque en ésta s6lo
era admisible la excepcién de incompetencia de jurisdiccién cuando se
habia otorgado un contrato de compromiso con todos los requisitos for-
males, a diferencia de la Ley actual que admite el contrato compromiso-
rio como excepcion procesal.

Por tal razén se ha agregado una nueva excepcion a las que enumera
el articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y se ha dado nueva re-
daccién al articulo 1.464 de dicha Ley.

Esta excepcidn procesal del contrato o clidusula compromisaria estd
expresamente admitida en los Convenios de Nueva York de 1958, de 10
de junio (art. 2 'y 3), y de Ginebra, de 21 de abril de 1961 (art. 6), ambos
ratificados por Espafia y en vigor en nuestro pais.

(Calvo Caravaca y Fernandez de la Gdndara: El arbitraje comercial
internacional, Madrid, 1989. Lorca Navarrete y otros: Comentarios a la
Ley de Arbitraje, Madrid, 1991. Montero Aroca y otros: Comentario bre-
ve a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1990.)

f) Competencia internacional y actos de jurisdiccion voluntaria

Los limites de la jurisdiccion espafiola en los llamados actos de juris-
diccién voluntaria (un tema del mayor interés en el ambito mercantil) no
vienen concretados en su totalidad en la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Los principios generales aplicables han de deducirse, pues, de un con-
junto de normas: en primer término, del articulo 70 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, al sefialar que las disposiciones precedentes sobre competen-
cia son aplicables a los extranjeros que acuden a los Juzgados espafioles
promoviendo actos de jurisdiccién voluntaria; de los articulos 21 de la ley
Orgédnica y 51 de la Ley de Enjuiciamiento, al sefialar la plenitud juris-
diccional espafiola para conocer de los negocios civiles que se susciten
en territorio espafol; del articulo 15 del Cédigo de Comercio, sefialando
que los empresarios extranjeros pueden ejercer el comercio en Espafia
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con sujecion a la jurisdiccién de los Tribunales de la nacién y del articu-
lo 27 del C.c. e, incluso, de los preceptos que se citaron sobre medidas
provisionales y cautelares. (Cortés: Derecho Procesal Civil interna-
cional, cit. Gonzélez Poveda: La jurisdiccion voluntaria, Pamplona,
1.989. Ramos Méndez: La jurisdiccion voluntaria en negocios de comer-
cio, Madrid, 1978. Ruiz Gutiérrez: La competencia de los Tribunales es-
parfioles en actos en que intervienen elementos extranjeros con referencia
a los de jurisdiccion voluntaria. R.D.Procesal 1963.)

Preceptos de los que parece resultar la competencia y jurisdiccién de
los Tribunales espafioles cuando las medidas hayan de ser adoptadas en
Espaiia y éste parece ser el criterio del Tribunal Supremo como resulta
de la sentencia que citamos a continuacion.

En sentencia de 13 de junio de 1917, el Tribunal Supremo sefiala:
Que los actos de jurisdiccién voluntaria pueden ser promovidos por ex-
tranjeros que se encuentren en Espaifa (art. 70 L.e.c.); ... que han de suje-
tarse a las prescripciones del Cédigo de Comercio y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil cualquiera que sea la nacionalidad de los litigantes y el
punto en que hayan celebrado el contrato...

Que los Tribunales espaiioles, requeridos por los cargadores de bu-
ques que se encuentren en arribada forzosa en puerto espafiol, no pue-
den inhibirse aun cuando se trate de contratos celebrados en el extran-
jero, entre extranjeros y con cldusula de sumisién a un Tribunal que no
sea espafiol, mientras limiten la extensién de su competencia a las me-
didas de conservacién urgentes y obligaciones que han de cumplirse en
Espafia.

Y que el capitdn puede solicitar el depdsito de las mercancias del ar-
ticulo 665 reglamentado por la Ley de Enjuiciamiento Civil y que este
depésito tiene el cardcter de un acto de jurisdiccién voluntaria; y que si
los cargadores piden la descarga, en estos casos de arribada (art. 677),
cabe la accién sumarisima del articulo 715 del C. de c.

B) Ley sustantiva y fletamento

Tras las consideraciones anteriores sobre la competencia judicial in-
ternacional de los Tribunales espafioles, hay que determinar la Ley sus-
tantiva aplicable a estas relaciones contractuales de transporte maritimo,
para los casos, muy frecuentes, de que existen vinculos de extranjeria.
Un tema que ha de estudiarse, primero, con cardcter general y, luego, con
relacién al régimen especial integrado por la Ley de 1949 y Protocolos
de 1968 y 1979 sobre transporte internacional en régimen de conoci-
miento de embarque.
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En lo que se refiere al régimen general y aplicacion de las normas del
Cédigo de Comercio, hay que tener en cuenta en primer término que Es-
paifia ha firmado el Convenio de Roma sobre Ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales de 19 de junio de 1980 (actualmente en tramite de
ratificacién ante el Senado). Este Convenio, que tiene dos protocolos de
interpretacion, es, como el de Bruselas de 1968, un Convenio Comunita-
rio, pero un convenio cuyos preceptos tienen efectos erga omnes (art. 2).

Con su entrada en vigor, en lo que hace a las materias a que se remi-
te y, entre éstas, al contrato de transporte y al de fletamento por viaje
(art. 4.°), y no al régimen especial antes indicado incorporando el con-
venio de Bruselas y sus modificaciones (art. 21), quedardn sin aplica-
cién las normas del Cédigo de Comercio y Cédigo Civil que comentare-
mos seguidamente.

En general, los criterios a que estd dicho Convenio son la libertad de
eleccién (art. 3) y, a falta de eleccion, la Ley del pais con el que el con-
trato presente vinculos mas estrechos (art. 4.°); una norma esta dltima
completada por otras aclaratorias, una de ellas para el transporte de mer-
cancias y fletamento por viaje (art. 4).

En la actualidad, las normas generales aplicables son el articulo 15
del Cédigo de Comercio y el articulo 10 del C.C.

El articulo 15 del Cédigo de Comercio dispone que los extranjeros y
compaiifas constituidas en el extranjero podrdn ejercer el comercio en
Espafa con sujecién a las disposiciones del Codigo en cuanto concierna
a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccién de los Tribunales espa-
fioles. De donde se ha deducido que los actos de comercio realizados en
Espaiia (y éste seria el caso de los contratos de fletamento y transporte
de mercancias), aunque intervenga un extranjero, han de entenderse regi-
dos en todo caso por la Ley espanola; e, incluso, que en estos casos no
cabe la sujecién a otra legislacion, aunque si pactos concretos que pue-
dan contradecir preceptos especificos espafioles que no sean de Derecho
necesario.

(Alvarez del Manzano: Cddigo de Comercio esparfioles y extranjeros,
Madrid, 1909. Garrigues: Tratado de Derecho Mercantil, t. 1, Madrid,
1947. Langle: Manual de Derecho Mercantil, Barcelona, 1950, t. 1.)
(Sentencias del T.S. de 20 de marzo de 1920 y 28 de febrero de 1928.)

Precepto, sin embargo, cuya interpretacion puede ser revisada para
entender que ha de considerarse aplicable solamente a los actos de co-
mercio otorgados en Espafia por un extranjero que ejerza habitualmente
el comercio. Asi parece deducirse de la modificacién introducida en el
texto del articulo 20 del Cédigo de Comercio de 1829 en el que la terri-
torialidad de las normas mercantiles viene recogida con una claridad in-
dudable a diferencia del actual articulo 15, y de la Exposicién de Moti-
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vos que mas parece pretender que los comerciantes se mantengan en su
condicién de ciudadanos de todo el mundo y procurar que se establezcan
en Espaiia, que resolver el tema del régimen juridico aplicable a los actos
aislados celebrados en territorio espafiol por un extranjero.

(Matilla Alegre: Algunos problemas en relacion con el contrato de
construccion de buques, Bilbao, 1976.)

Si la interpretacion indicada se mantuviese no obstante las considera-
ciones anteriores, la consecuencia es que habra que aplicar a los contratos
de fletamento otorgados en Espafia un régimen diferente a aquéllos que se
celebran fuera, supuesto al que seré aplicable el articulo 10 del C.c.

Este articulo del Cédigo Civil admite expresamente como primer cri-
terio al efecto el pacto por el que las partes fijen expresamente la Ley
aplicable, aunque exigiendo que tenga alguna conexién con el contrato.
No existiendo un pacto expreso, normalmente serd aplicable la ley del
lugar de celebracion del contrato, y mds dificilmente la Ley nacional co-
mun y la de residencia habitual comin, que son criterios preferentes;
normas todas que han de entenderse sin perjuicio de la aplicacién de
otras especificas sobre formalidades del contrato (art. 11 C.C.); capaci-
dad de los extranjeros (15 C. de c.y 9 C.C.), etc.

(Nuestro Ordenamiento juridico no estd, pues, al criterio mds general
en Derecho Comparado, basado preferentemente en la Ley del pabelldn.
Matilla: Contratos de utilizacion del bugue, Barcelona, 1988.)

D) Aplicacién de la normativa del Convenio de Bruselas
sobre transporte en régimen de conocimiento de embarque

a) En el orden internacional

Ya se indic6 que el Convenio de Bruselas de 1924 quedé incorporado
a la legislacién espafiola mediante la publicacién de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1949, en la que hay una norma especifica de interés en este
tema.

El precepto establece que las disposiciones de la Ley no se aplican al
transporte de mercancias en navegacién de cabotaje nacional y que surti-
ran efecto tnica y exclusivamente cuando se trate de transporte de mer-
cancias entre naciones que hayan ratificado e incorporado a su legisla-
cién nacional (art. 24) el Convenio de Bruselas de 1924.

Esta norma no coincide con el articulo 10 del Convenio de Bruselas a
cuyo tenor éste es aplicable a todo conocimiento emitido en un Estado
contratante; norma, que parece clara y explicita, pero que no lo es, por-
que el Convenio presupone, y méds dado el indicado protocolo, un contra-
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to de transporte internacional. Y de ahi, y como superacién de este pre-
cepto, lo dispuesto en la Ley espaiiola.

Este articulo 24 de la Ley de 1949 no se ha interpretado siempre del
mismo modo, normalmente se esta al sentido literal del precepto como una
norma especial que es; pero, a veces, se pone en conexién con los precep-
tos generales del Ordenamiento juridico en este punto (arts. 15 C. de C. y
10 C.C.) y se dice que la Ley espafiola no es aplicable sino en los casos
en que exista algiin elemento de conexién con nuestro Ordenamiento ju-
ridico, o, més precisamente, cuando el conocimiento haya sido extendido
o deba producir efectos en Espafia.

Pero el Protocolo de 1968, que modifica el Convenio de Bruselas de
1924, y en consecuencia la Ley de 1949, contiene una norma diferente
delimitando la aplicacién de este régimen juridico especial y que exige al
respecto los siguientes requisitos: que se trate de un transporte entre
puertos de Estados diferentes y, ademds y alternativamente, cualquiera
de las siguientes circunstancias: que el conocimiento haya sido emitido
en un Estado contratante; que el transporte se efectie desde un puerto de
un Estado contratante; o que el conocimiento disponga expresamente la
aplicacion del convenio o de una Ley que le dé efecto, sea cualquiera la
nacionalidad del buque, del porteador, del cargador, del destinatario o de
cualquier otra persona interesada (Cldusula Paramount) (art. 5). Norma
ésta que, de nuevo, serd precisada en las Reglas de Hamburgo.

Sobre la aplicacion de la Ley de 1949 y de este Protocolo de reforma
de 1968 y de la validez al respecto de la cldusula Paramount, que el Tri-
bunal Supremo denomina cldusula suprema, pueden verse las sentencias
de 30 de junio de 1983 y 30 de mayo de 1984, y, también, en menor me-
dida, la del 31 de enero de 1984.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 3 de diciembre de 1990, en lo
que se refiere al citado articulo 24 de la Ley de 1949, condiciona la apli-
cacién de este régimen juridico especial a que se haya probado que el
transporte se efectud entre dos puertos de naciones que hayan ratificado el
Convenio de 1924; en otro caso, y dando por supuesto que sea aplicable
la Ley espafiola, habra que estar a las normas del Cédigo de Comercio so-
bre el fletamento.

b) En funcion del documento contractual

1. Conocimiento de embarque: Concepto

La aplicacién del Convenio de Bruselas y de la Ley espafiola de 1949
depende, asimismo, y ya que se indicd, de la naturaleza del documento
contractual; una y otra se aplican a los contratos de transporte documen-
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tados en un conocimiento de embarque o documento similar y, en el caso
de que se emita un conocimiento o documento semejante en virtud de
una péliza de fletamento, a este conocimiento o documento semejante
desde el momento en que regule las relaciones entre el tenedor y el trans-
portista (arts. 1 y 5 C. de B.y 2 L. 1949).

Este régimen juridico especial se aplica, pues, en dos situaciones di-
ferentes. En primer lugar, cuando no se otorga otro documento que el
conocimiento de embarque o documento semejante y, también, en los
casos en que el contrato se documenta en péliza de fletamento, cuando
se extiende un conocimiento, o documento semejante, y se transmite a
un tercero, en lo que hace exclusivamente a las relaciones del tenedor y
el fletante.

El primero de estos supuestos es la situacién usual en el trafico de li-
nea; un trafico en que suele haber una oferta generalizada al piblico me-
diante anuncio del viaje, itinerario, flete y condiciones del transporte; en
que se embarcan mercancias de una pluralidad de cargadores; en que hay
normalmente un trafico cartelizado por la agrupacién de las navieras en
las conferencias maritimas... El segundo, por el contrario, es una situa-
cién relativamente usual en el trafico tramp y, en especial, en el transpor-
te de grandes cargas a granel.

De cuanto se ha indicado, resulta que se hace indispensable precisar
la nocién de conocimiento de embarque.

El conocimiento de embarque es ciertamente un documento probato-
rio de la recepcién de las mercancias por un transportista maritimo y
para el Cédigo de Comercio, del embarque de tales mercancias. Pero esta
caracteristica no es ciertamente la funcién diferenciadora del conoci-
miento, pues, un recibo, y en nuestros dias unos datos transmitidos elec-
trénicamente, también prueban dicha recepcién y puede ser también un
documento probatorio del contrato.

El conocimiento de embarque en un primer momento fue un simple
recibo que el fletante entregaba al fletador, que éste conservaba en su po-
der; un fletador que avisaba al destinatario del envio de las mercancias
por una simple carta. Pero el conocimiento, en nuestros dias, como resul-
tado de una evolucién histérica, ha refundido el significado de ambos
documentos y es, ademds, y sin perjuicio de tal cardcter probatorio, un
documento que incorpora al derecho a reclamar del porteador la entrega
de las mercancias; un documento cuya presentacion es necesaria para re-
clamar dicha entrega, en definitiva, pues, un titulo valor en sentido am-
plio (arts. 706, 708, 711 y 712 C. de c.).

Ademas el conocimiento, como titulo valor, es usualmente conside-
rado, aunque no siempre con apoyo en preceptos igualmente explicitos,
un titulo valor representativo de las mercancias, posesorio (que atribuye
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su posicion mediata) y, en los sistemas que estdn a la teoria del titulo y
el modo, dispositivo; e incluso, un titulo valor en sentido estricto, aun-
que no en todos los casos, esto es un titulo que incorpora un derecho au-
ténomo.

La nocién fue discutida por el grupo de trabajo nombrado para elabo-
rar el proyecto de Convenio de las Reglas de Hamburgo. Y hubo coinci-
dencia en un punto bdsico que son elementos esenciales del concepto,
que el conocimiento prueba la recepcion de las mercancias y su caracter
negociable y que el documento es negociable, desde luego, cuando se ex-
tiende al portador o a la orden; una caracteristica que supone obviamente
la incorporacién del derecho al documento y su posesién como condicién
necesaria de la entrega regular del cargamento; y, por tanto, su condicién
de titulo valor en sentido amplio.

En concreto, el precepto en que se fija la nocién dice asi: «Por cono-
cimiento de embarque se entiende un documento que hace prueba de un
contrato de transporte maritimo y acredita que el porteador ha tomado a
su cargo o cargado las mercancias y, en virtud del cual, se compromete a
entregarlas contra la presentacion del documento; constituye tal compro-
miso la disposicién incluida en el documento segtin la cual las mercancias
han de entregarse a la orden de una persona determinada, a la orden, o al
portador.»

La nocién supone flexibilidad y, en lo que hace a los documentos a la
orden o al portador, seguridad juridica.

Por su parte, Ia Ley de 1949 insiste, asimismo, en el caracter trans-
misible del conocimiento y en la legitimacién por la posesidn, pero con
una precision que el conocimiento puede ser nominativo; posibilidad ésta
no siempre admitida en el Derecho Comparado por la doctrina (art. 19).

(Matilla: «Lineas generales de la evolucién histérica de la ordena-
cién del transporte maritimo», Estudios de Deusto, 1985; y Contratos de
utilizacion del buque, Barcelona, 1988. Recalde: El conocimiento de em-
barque..., Madrid, 1991.)

En lo que hace a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, son de inte-
rés las siguientes sentencias: de 7 de diciembre de 1925, que contiene
una definicién del conocimiento, en la que no se insiste en el elemento
esencial; de 24 de junio de 1904; 3 de mayo de 1924 y 7 de diciembre de
1925, reconociendo su cardcter de titulo valor en sentido amplio, en la
ultima, con referencia al procedimiento judicial de apremio; sobre la for-
ma, sin estar a un criterio riguroso, las de 15 de noviembre de 1943 y 10
de julio de 1967; sobre el valor probatorio, la de 30 de marzo de 1983.

En esta tltima sentencia se recoge un supuesto de traditio no real sin
estar al cardcter representativo del conocimiento y si, parece, a la posi-
cién tradicional que equiparaba entrega y puesta a disposicion.
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2. Documentos similares al conocimiento

Y, ahora, unas precisiones sobre determinados requisitos del conoci-
miento y sobre determinados documentos que se han hecho usuales en el
trafico de nuestros dias como documentos que pueden ser o no andlogos
al conocimiento.

En la normativa del Cédigo de Comercio, el conocimiento de embar-
que ha de ser firmado por el capitdn y ha de serlo dentro de las veinticua-
tro horas de recibida la carga a bordo (arts. 706 y 707), y no asi, en el
Convenio de Bruselas y en la Ley de 1949 en que se admite la firma del
conocimiento por un agente y el conocimiento para embarcar (arts. 3 y
20 respectivamente).

Un supuesto especifico, que ha de ser considerado a estos efectos al
menos como documento semejante al conocimiento, muy frecuente en el
trafico actual, es el llamado conocimiento directo; un documento que se
extiende en funcién de un contrato tnico de transporte por mar que va a
ser ejecutado por dos o mas empresas de transporte, siempre, en la medi-
da, en que ese conocimiento incorpore el derecho a la entrega de las mer-
cancias (una facultad ésta que se ejercerd frente al dltimo porteador que
serd un porteador de hecho distinto al otorgante del contrato). Supuesto
en que caben dos modalidades: el transporte tnico con subtransporte y el
transporte cumulativo. Mds aun, un documento que a veces se emite por
quien compromete el resultado del transporte sin ser porteador efectivo.

(Arts. 10 R. de H. Matilla: Contratos de utilizacion del buque, Bar-
celona, 1988. Sanchez Andrés: El transporte combinado de mercancias,
R.D.M. Séanchez Calero: El transporte maritimo de mercancias, Roma-
Madrid, 1957. Recalde: El conocimiento de embarque y otros..., Ma-
drid, 1992.)

3. Otros documentos

Un supuesto, en el que la analogia con el conocimiento de embarque
es aun mas discutible, lo constituyen los documentos emitidos por con-
secuencia de un transporte multimodal por el operador correspondiente;
un operador que no es ordinariamente un porteador que lleve a efecto
directamente total o parcialmente la operacién de transporte sino un
agente o comisionista de transporte que esté comprometido con el resul-
tado (art. 379 C. de C.).

La dificultad estd no tanto en que puedan intervenir distintos portea-
dores, sino en la pluralidad de regimenes aplicables, a diferencia del su-
puesto a que se ha hecho referencia anteriormente del transporte directo;
en que el documento, para que pueda ser analogo al conocimiento, ha de
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emitirse como titulo valor, circunstancia ésta que, en defecto de una nor-
mativa que regule expresamente esta modalidad contractual (no habiéndo-
se ratificado, ni entrado en vigor, el Convenio de Ginebra de 1980 sobre
transporte multimodal), habrd de depender de la voluntad del emitente y
de que el Ordenamiento juridico admita otros titulos valores distintos de
los que expresamente regule, y, por tltimo, de su menor fuerza probatoria
consecuencia de que no exista una normativa especifica al respecto.

(Recalde: El conocimiento de embarque y otros documentos de trans-
porte, Madrid, 1991, y Sanchez Andrés: El transporte combinado de
mercancias, R.D.M. 1975.)

En el trifico actual, el conocimiento de embarque, muy frecuente-
mente, es sustituido por documentos no negociables que no son titulos
valores; denominados seawaybill; documentos que se extienden inclu-
yendo una mencién especifica en tal sentido y una cldusula adicional por
la que se legitima al porteador a entregar la mercancia al consignatario
indicado en el documento sin necesidad de que presente éste.

No se trata, pues, de documentos semejantes al conocimiento y, por
tanto, no es aplicable el Convenio de Bruselas ni las leyes que lo incor-
poran a los diferentes paises, a diferencia de las Reglas de Hamburgo.

Las causas de esta sustitucion estan, de un lado, en la lentitud de los
servicios de correos, y, de otra, en la mayor celeridad de los medios de
transporte actuales (a veces, y salvo en determinados tréaficos, la mercan-
cia llega antes que el conocimiento y ha de ser depositado, a no ser que
el porteador se conforme con una carta de garantia) y, también, que no
siempre hay interés en la transmision de las mercancias en transporte.

Mis atn, en trdficos muy especificos, es cada vez mds usual la susti-
tucién del conocimiento por la transmisién informatizada de datos. El
porteador emite un documento informatizado que entrega al cargador y
transmite los datos a su ordenador en destino; unos datos que se notifican
al destinatario también por via informatica.

La primera dificultad de estos documentos estd en que dificilmente
prueban su autenticidad; en que no parece posible emitir un documento
semejante al conocimiento que no lleve la firma autégrafa del capitdan o
agente del naviero, dados los requisitos expresamente establecidos en el
Cdédigo de Comercio y en la Ley de 1949.

Consecuentemente, no parece tampoco que puedan entenderse apli-
cables las normas del Convenio de Bruselas, y, si, por el contrario, las de
las Reglas de Hamburgo.

Y existen también otros caracteres propios del conocimiento que se
dan dificilmente en estos casos: que el cargador no dispone del contrato
(y, de ahi, que se incluya una cldusula especifica, Nodisp); el caracter re-
presentativo y negociable de aquél.



23 FLETAMENTO POR VIAJE Y TRANSPORTE EN REGIMEN DE... 219

(Alvarez-Cienfuegos: «Obligaciones concertadas por medios infor-
maticos», La Ley, noviembre 1992. Bravo Vocos: La carta de porte ma-
ritimo, un nuevo documento para el transporte de mercancias por mar,
A.D.M. 1989. Recalde: EI conocimiento de embarque y otros documen-
tos del transporte, Madrid, 1991.)

¢) Otros supuestos de inaplicabilidad

Hay determinados supuestos, que simplemente enumeramos, a que
no es aplicable el Convenio, ni la Ley de 1949.

En primer lugar, y por razén de la naturaleza de las mercancias, estas
normas no son aplicables ni al transporte de animales vivos (arts. 1 y 2
del C. y L.) ni en aquéllos que no tengan como objeto cargamentos ordi-
narios hechos en el curso de operaciones comerciales corrientes cuando
no se ha extendido conocimiento de embarque o un documento similar,
supuesto éste en que las partes pueden fijar libremente el contenido del
contrato (art. 6 C), ni al transporte de sustancias nucleares.

Ni son aplicables tampoco, dados los riesgos extraordinarios que su-
pone, cuando se ha pactado el transporte sobre cubierta y se ejecuta de
tal suerte (art. 1).

Ademads no siempre son aplicables a todo el periodo del transporte,
esto es, al comprendido entre la recepcién y entrega. Ni el Convenio, ni
la Ley espaifiola, son aplicables en ningtin caso a la fase anterior o poste-
rior a las operaciones de carga; ni aun en todo caso a dichas operaciones.
Un extremo éste, en que la normativa del Convenio y de la Ley espafiola
no son coincidentes (arts. 1 y 3 del C. y 1 de la Ley de 1949). Ni regulan
tampoco, normalmente, los supuestos de retraso en la entrega.

d) Normativa vigente en Derecho espaiiol

Ya se indic6 que podia darse efectividad al Convenio de Bruselas o
atribuyéndole fuerza de Ley directamente o por la incorporaciéon de sus
normas en una forma apropiada segun la legislacién correspondiente; sis-
tema éste que fue seguido, como en otras legislaciones, en nuestro Orde-
namiento juridico con la publicacién de la Ley de 1949.

El Convenio de 1924 fue ratificado por Espaifia en su momento e in-
cluso publicado en la Gaceta (con fecha del 31 de julio de 1930) pero en
una época en que no habia en nuestro Derecho interno un régimen juridi-
co preciso como el actual (arts. 96 de la Constitucién y 5 C.C.) y en que
se discutia que los Tratados fueran aplicables directamente; un tema en
el que el Tribunal Supremo no tenia una posicién bien definida. (Sdnchez
Rodriguez: Los Tratados internacionales como fuente del Ordenamiento
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juridico. R. Inf. M. de Justicia y sentencias de 27 de febrero de 1970 y
17 de marzo de 1973.) (La doctrina extranjera, por otra parte, entendia
mayoritariamente que el Convenio de Bruselas no era aplicable en si
mismo sin maés.)

Espaia ha ratificado también el Protocolo de 16 de noviembre de 1979
por el que se modifica dicho Convenio de 1924, pero no en su primitiva re-
daccién, sino enmendado por las Reglas de Visby, esto es por el Protocolo
de 1968; y ambos protocolos han sido publicados en el Boletin Oficial.

Y como el Protocolo de 1979, sefiala que la adhesién o ratificacién
del mismo vale para el Convenio, hay que entender que se ha ratificado,
asimismo, el citado Protocolo de 1968, que se ha publicado asimismo.

La ratificacién de estos Protocolos plantea un tema fundamental, que
es decidir si la normativa vigente en nuestro Ordenamiento juridico, es la
Ley de 1949, que incorpora el Convenio a nuestro Ordenamiento juridi-
co, o el Convenio de 1924, en uno y otro caso, con las modificaciones in-
troducidas por los indicados Protocolos. (LLa primera mantenida por Her-
nandez Marti: Contrato de transporte de mercancias, Valencia, 1984, y
Matilla: Contratos de utilizacion del buque, Barcelona, 1988; la segunda
en el Manual de Derecho Maritimo, del que son autores Gonzdilez, Ruiz
Soroa y Zabaleta, Bilbao, 1986.)

Una cuestién, a su vez, que supone un tema mdas complejo, para el
caso que se quiera entender derogada la Ley de 1949: esto es, si esta-
mos simplemente ante un tema de jerarquia normativa o de inconstitu-
cionalidad de una Ley, sobre el que no hay un criterio doctrinal unani-
me. (Garcia de Enterria: Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
1980, y Sanchez Rodriguez: Los Tratados internacionales como fuente
del Ordenamiento juridico.) (Més ain, como puede verse en la sentencia
de 25 de febrero de 1991, incluso se ha discutido la validez y constitu-
cionalidad de la ratificacién de estos protocolos.)

Pero hay un tema adicional: si hay que entender que la normativa vi-
gente es Unicamente la Ley de 1949 (o el Convenio) reformada por di-
chos Protocolos o también la Ley de 1949, porque no siempre son aplica-
bles los Protocolos de 1968 y 1979; criterio éste que nos parece mas
defendible. (Manca: Commento alle convenzioni internationale maritti-
me, t. II, Milan, 1975; Rodiére, Traité General de Droit Maritimi, t. 111,
Paris, 1975.)

Esta interpretacion puede apoyarse, de un lado, en el hecho de que
hay muchos paises que s6lo han ratificado el Convenio de 1924 y, de
otro, en las normas del Protocolo de 1968 del Convenio sobre Derecho
de los Tratados de 1969.

El Protocolo de 1968 sefiala en efecto que «entre las partes del pre-
sente Protocolo, el Convenio y el Protocolo se considerardn e interpreta-
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rdn como un dnico instrumento; y que ninguna de las partes del presente
Protocolo estd obligada a aplicar las disposiciones del mismo a los cono-
cimientos de embarque librados en un Estado parte del Convenio, que no
sea parte del Protocolo (art. 6)».

Segtn criterio expresamente recogido en el Convenio de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 22 de mayo de 1969, undnimamente acep-
tado por la doctrina internacionalista, los Tratados internacionales no
obligan, ni se aplican, sino entre partes (art. 26). Es mds, este convenio
prevé expresamente en una norma especial los casos de Tratados sucesivos
concernientes a una misma materia y, entre otros preceptos, establece que
cuando las partes de un Tratado anterior no sean todas partes en el poste-
rior... en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos Tratados y
un Estado que lo sea s6lo en uno, los derechos y obligaciones reciprocos
se regirdn por el Tratado en que los dos Estados sean parte. (art. 29).

E) Caracteristicas de esta normativa especial

a) Una normativa incompleta

El Convenio de Bruselas no contiene una ordenacién juridica comple-
ta del transporte maritimo de mercancias y no incluye una norma que de-
termine con cardcter general los supuestos de responsabilidad del portea-
dor (un sistema que la Ley espafiola trata de subsanar), al que no estan las
Reglas de Hamburgo en el que si hay una norma de caricter general.

La razo6n del sistema estd en que el Convenio fue redactado tomando
como base las Reglas de 1a Haya, con las que no se habia pretendido sino
establecer un conocimiento de embarque tipo. Las Reglas de la Haya
presuponian que el conocimiento debia ser encuadrado en un sistema le-
gal de responsabilidad y no inclufan, como es habitual también en las po-
lizas de fletamento y conocimientos de embarque, una norma general
sino la enumeracién de un conjunto de supuestos de irresponsabilidad.

En lo que hace al Derecho espafol, como se ha dicho, la Ley de
1949 contiene dos normas especificas (arts. 6 y 7): la primera, sefialan-
do que el porteador es civilmente responsable de todas las pérdidas,
averias o dafios sufridos por las mercancias y, en general, de las indem-
nizaciones en favor de tercero a que dé lugar la conducta del capitdn en
relacién con las cargadas en el buque, salvo las causas de exoneracién
de los articulos 8 y 9; la segunda, sefialando la responsabilidad del capi-
tan con el naviero y de éste para con los terceros que hubieren contratado
con €l en los casos y por las causas que se detallan en el articulo 618 del
Cédigo de Comercio, de nuevo, salvo lo preceptuado en dichos articulos.
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b) Parcialmente imperativo

El Convenio de Bruselas, y la Ley de 1949, en lo que hace a las obli-
gaciones y a la responsabilidad del porteador, establecen un régimen ju-
ridico inderogable y declaran expresamente la nulidad de las cldusulas
que directa o indirectamente excluyan o limiten tal responsabilidad o ta-
les obligaciones, con la excepcién de los supuestos de averia gruesa en
que se permite cualquier estipulacion (arts. 2, 3y 6 del Conv. y 10y 16
de la Ley de 1949). El Convenio por el contrario, admite que el portea-
dor renuncie o aumente sus obligaciones o responsabilidades.

Con relacién a esta prohibicion de las cldusulas de irresponsabilidad,
hay que tener en cuenta no obstante que no todas las cldusulas que se co-
nocen de irresponsabilidad lo son realmente.

Hay en primer término algunos pactos que no hacen sino delimitar si
la prestacién del porteador comprende solamente la fase maritima pro-
piamente tal o también las operaciones de carga y descarga y aun otras
anteriores; unos pactos, pues, que estidn relacionados con el dmbito de
aplicacion de este régimen juridico, que se entienden vélidos; en lo que
hace a la Ley de 1949, salvo que las operaciones de carga y descarga se
ejecuten con los medios del buque, en que esta normativa es aplicable en
todo caso (art. 1).

Y hay cldusulas que simplemente desvirtian el valor probatorio del
conocimiento de embarque y que son también védlidas cuando hay razo-
nes fundadas para sospechar que los datos suministrados por el cargador
no se corresponden con las caracteristicas del cargamento o cuando no
hay medios razonables de comprobacion; y, en la Ley espaiiola, en tales
casos, pero exigiendo una referencia expresa en el conocimiento sobre
tales circunstancias.

Pero esta diferencia con el fletamento, y esta peculiaridad, en Dere-
cho espafiol, segin la doctrina mayoritaria no lo es tal, porque estas
cldusulas tampoco son validas en este contrato por aplicacién del ar-
ticulo 620.

¢) Un compromiso, aunque favorable para el porteador

El Convenio de Bruselas representa un compromiso entre los intere-
ses de cargadores y navieros, pero un compromiso muy favorable para
éstos. De ahi que se haya modificado en 1968, basicamente incrementan-
do las cifras de limitacién de responsabilidad, y que se hayan firmado las
Reglas de Hamburgo en que hay un nuevo reparto de riesgos y mayor
proteccioén de los intereses de los cargadores.
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En prueba de que esto es asi, cabe citar, aunque no exclusivamente,
tres peculiaridades de este régimen juridico: que la responsabilidad del
porteador es una responsabilidad limitada; que el porteador no responde
de las que se dicen faltas nduticas, esto es de las faltas en la navegacion
o administracién del buque y, con relacién a la obligacién de poner el
buque en las debidas condiciones de navegabilidad, que no hay sino una
obligacién de medio, ejercer la debida diligencia al respecto, lo que hace
que no se responda de los vicios ocultos. (Sdenz Garcia de Albiz: La in-
navegabilidad del buque en el transporte maritimo, Madrid, 1992.)

d) De aplicacion preferente e interpretacion como normas internacionales

En los supuestos a que es aplicable el Convenio, o las Leyes inter-
nas que lo incorporan, hay que aplicar sus preceptos y no las normas ge-
nerales, precisamente, porque con el Convenio se ha pretendido estable-
cer un régimen diferente. Estas normas especiales, por otra parte, en
cuanto normas internacionales han de interpretarse con sujecién a lo que
dispone el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 22 de
mayo de 1969, y, siempre, procurando la uniformidad de la interpreta-
cién (art. 3 R. de Hamburgo).

Y deberia estudiarse también, como una nota mds, ciertamente pecu-
liar, la posicién del tenedor del conocimiento y la calificacién de éste
como titulo valor posesorio y representativo y, en nuestro Ordenamiento,
dispositivo; y, en su caso, como titulo valor en sentido estricto.





