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1. INTRODUCCION

La responsabilidad del porteador es la cuestion mas relevante de todas
las que se estudian y afectan al contrato de transporte. Prueba de ello es que,
en materia de transporte internacional de mercancias por carretera, el Con-
venio de Ginebra («CMR»?, Convention relative au contrat de transport

' Con mi agradecimiento al Profesor Eduardo Valpuesta.

2 El Convenio de Ginebra, conocido como CMR, fue ratificado por Espafia en
1974, BOE n.° 109, de 7 de mayo de 1974. Desde su celebracion en 1956 Ginicamente
se ha visto modificado en dos ocasiones; la primera, en 1978, para acoger la unidad de
cuenta DEG (Derecho Especial de Giro), y la segunda, en 2008 para la utilizacion de
la carta de porte electronica. E1 CMR ha sido y continua siendo el referente juridico
sobre la que se desarrolla el transporte internacional por carretera. Cuenta con 55
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international de marchandises par route) de 19 de mayo de 1956, principal
instrumento normativo en este ambito, sefiala en su Preambulo que la razén
del mismo radica en «la conveniencia de normalizar las condiciones que ri-
gen el contrato de transporte internacional de mercancias por carretera, es-
pecialmente en lo que se refiere a los documentos utilizados para este trans-
porte, asi como la responsabilidad del transportista». Y que destina a su
regulacion todo un capitulo, el IV («Responsabilidad del transportistay, arts.
17-29 CMR).

El Convenio de Ginebra parte de un presupuesto: el transportista respon-
de, no so6lo de sus propios actos y omisiones, sino también de los actos y
omisiones de sus auxiliares. Esta extension de responsabilidad se halla con-
solidada en el régimen juridico del contrato de transporte y constituye una
concrecion de la responsabilidad del empresario por la actuacion de sus cola-
boradores, que a su vez, lo es de la regla general de la responsabilidad del
deudor por la actuacion de sus auxiliares®.

Sefiala el articulo 3 del Convenio, unico dentro del Capitulo II (Personas
por las cuales responde el transportista):

«A efectos de aplicacion de este Convenio, el transportista respondera
de sus propios actos y omisiones y de los de sus empleados y de todas las
otras personas a cuyo servicio €l recurra para la ejecucion del transporte,
cuando tales empleados o personas realizasen dichos actos y omisiones en
el ejercicio de sus funcionesy.

La version espafiola del CMR perdid en este precepto el matiz de las ver-
siones francesa e inglesa a propdsito del modo en que el transportista respon-
de por la actuacion de dichos colaboradores: «comme de ses propes actes et
omissions» y «as if such acts or omissions were his own» (como de sus pro-
pios actos y omisiones). Por ello, debe entenderse que la responsabilidad de
dicho porteador por los actos y omisiones de sus colaboradores se despliega

miembros y, entre ellos, los 27 paises que integran la Unién Europea, asi como otros
Estados europeos, ademas de africanos y asiaticos. Para su aplicacion basta con que
uno de los paises sea firmante del convenio, de ahi que todos los transportes por carre-
tera en el ambito de la exportacion e importacion en los que intervenga Espafia o cual-
quier Estado de la Unidén Europea, o europeo firmante quedan sujetos a él. Siendo el
transporte por carretera el mas utilizado en el seno de la Unién Europea (y de todo el
continente europeo), es facil comprender la repercusion del CMR en el desarrollo del
comercio.

3 Version espafiola publicada en el BOE n.° 109, de 7 de Mayo de 1974, corregida en
el BOE n.° 142 de 15 de junio de 1995. El Convenio fue modificado parcialmente por el
Protocolo de Ginebra de 5 de Julio de 1978, BOE niim. 303, de 18 de Diciembre de 1982.

4 Vid. LLORENTE, C., «El contrato de transporte», en DE LA CUESTA (Dir.), Contratos
Mercantiles, Bosch, Barcelona, 2007, Tomo II, pp. 1056-1057, que lo refiere directamen-
te a la regla general de responsabilidad del deudor por sus auxiliares.
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en las mismas condiciones, con igual extension y con los mismos limites que
la suya propia’.

Como se desprende del contenido del articulo 3 CMR el circulo de cola-
boradores de cuya actuacion debe responder el porteador incluye, tanto a los
auxiliares dependientes o colaboradores subordinados (normalmente someti-
dos a una relacion laboral), como a los auxiliares independientes. Dentro de
esta ultima categoria se hallan los subporteadores® esto es, empresarios que
colaboran con el porteador de manera que éste pueda dar cumplimiento al
contrato de transporte pactado con el cargador.

No establece el CMR una regulacion general del subtransporte, figura juridi-
ca que a la que, sin hacer referencia expresa, parece dar por supuesta en el arti-
culo 2 que delimita los supuestos de aplicacion/exclusion del Convenio en el
ambito del trasporte multimodal. Esta falta de regulacion ha provocado y provo-
ca dudas a la hora de determinar si las normas sobre responsabilidad previstas
para el transporte sucesivo son extrapolables al contrato de subtransporte.

En Derecho espafiol, la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de
transporte terrestre de mercancias aborda, por vez primera, la intervencion de
diversos sujetos por via de subcontratacion en el transporte y, en particular,
la cuestion relativa a la determinacion de las personas pasivamente legitima-
das frente a las reclamaciones de responsabilidad’. Se consagra, de este

5 Vid. JORDANO FRAGA, J., La responsabilidad del deudor por los auxiliares que uti-
liza en el cumplimiento, Civitas, Madrid, 1993, pp. 499. En igual sentido LLORENTE, C.,
«El contrato de transportey, op. cit., p. 1057.

¢ En este sentido, vid. SANCHEZ-GAMBORINO ORTIZ, F.J., «La deseable adopcion de la
Convencion CMR como derecho aplicable al transporte nacional de mercancias por carre-
tera y la actualizacion de la Convencion CVR en lugar de una norma comunitaria sobre
prestacion de servicios», RGD, 1992, pp. 11756 y ss.

7 El Preambulo de la Ley 15/2009 sefiala que la misma adapta, en lo sustancial, el
Derecho del contrato de transporte terrestre espaiiol al modelo que suponen los convenios
internacionales en la materia, basicamente al Convenio de transporte internacional de
mercancias por carretera (CMR) y a las Reglas Uniformes CIM/1999, siguiendo asi el
camino antes trazado por otros paises europeos. Y que ello se realiza sobre la base de que
no resultan tan distintos, en el momento actual, el transporte internacional y el puramente
interno, al que se destina la ley. El propio Preambulo parte de que tales convenios distan
de contener una regulacion completa del contrato de transporte, justificando asi que la ley
no se limite a incorporar acriticamente dichos textos, sino que, en una medida muy eleva-
da, presente soluciones propias a muchos de los problemas que ofrece el transporte terres-
tre de mercancias. Asi, regula con detalle todo lo relativo al acondicionamiento y la entre-
ga de las mercancias al porteador y a las obligaciones de carga y estiba, mientras que el
CMR guarda silencio sobre dichas operaciones. Sigue, por el contrario, muy de cerca los
convenios CMR y CIM en lo referente al derecho de disposicion sobre las mercancias y a
los impedimentos al transporte y a la entrega y al plazo de entrega. No tiene precedente en
los convenios internacionales la regulacion legal de la obligacion de pago del precio del
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modo, y definitivamente «la posicion del porteador efectivo». Esta regula-
cion, como sefiala el Preambulo de la Ley 15/2009, «aporta seguridad juridi-
ca en una materia notablemente litigiosa hasta el presente». La falta de deter-
minacion y la defectuosa regulacion de los sujetos del transporte ha venido
generando continuos problemas y respuestas doctrinales y jurisprudenciales
no coincidentes®. La ley busca dar solucion a ello, en especial, mediante la
regulacion de la intervencion en el transporte de varios sujetos’.

En el presente trabajo se analizara la responsabilidad del porteador por la
actuacion del subporteador y se intentara justificar, ante el silencio del CMR,
el porqué del derecho de subrogacion —y de la consiguiente legitimacion
procesal—, que asiste al asegurador del porteador para repetir del subportea-
dor o transportista efectivo el importe satisfecho, cuando esa responsabilidad
obedece a la actuacion dolosa o culposa de éste ultimo.

2. SUBCONTRATO DE TRANSPORTE Y RESPONSABILIDAD
DEL PORTEADOR POR LOS ACTOS Y OMISIONES DEL
SUBPORTEADOR EN EL CMR

2.1. Consideraciones previas

La subcontratacion del transporte constituye un instrumento juridico que
permite al porteador, que ha asumido una operacion global de transporte!®,

transporte. La ley adopta un planteamiento novedoso, en el que sobresale la responsabili-
dad subsidiaria de pago que asume el cargador en aquellos casos en que se pacte el pago
de los portes por el destinatario. La influencia del CMR, se deja sentir con intensidad en
la regulacion de la responsabilidad del porteador por pérdidas, averias o retraso.

8 Vid. a este respecto, ToBIO RIvAs, A.M., «Los intervinientes en el contrato de trans-
porte con especial referencia a la problematica del art. S LCTTMpy, Revista de derecho del
transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, num. 6, 2010, (Ejemplar dedicado a:
La Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias
(LCTTM)), pp. 35-60.

° En esta linea, la Ley 15/2009 busca precisar la posicion contractual de los transita-
rios, operadores de transporte, agencias de transporte y demas personas que intermedian
en el transporte, y consagra en el art. 5, en lineas generales, la solucion que ya ofrecia la
normativa de ordenacién del transporte terrestre (y, el articulo 379 del Codigo de Comer-
cio), que obligaba a estos intermediarios a contratar el transporte en nombre propio y a
asumir la posicion del porteador. Sobre esta actuacion en nombre propio, y la problemati-
ca que plantea, véase VALPUESTA, E., «Naturaleza juridica de la comision de transporte
tras la Ley de Ordenacion de los transportes terrestres», Cuadernos de Derecho y Comer-
cio, nim. 9, 1991, pp. 79 y ss.; PILONETA, L.M., Las agencias de transporte de mercan-
cias, Bosch, Barcelona, 1997.

10 Vid. a este respecto el analisis de la nocion juridico-obligacional de porteador en el
CMR que realiza EMPERANZA, A., El concepto de porteador en el transporte de mercan-
cias, Comares, Granada, 2003, pp. 151-156, para quien «solo aquellos sujetos que asumen
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cumplir la prestacion con eficiencia técnica y econdmica, mediante el recurso
a auxiliares independientes que la ejecutaran, en todo o en parte, en funcion de
lo convenido. La entrada de los subtransportistas se produce, y asi lo refiere el
articulo 3 CMR, en la fase de ejecucion del contrato de transporte. Esto es, en
la fase que vincula al porteador con el destinatario de la mercancia''.

El subcontrato de transporte, desde un punto de vista juridico, trae causa de
un contrato de transporte previo, o mejor, de su ejecucion. Ello permite dar
entrada en la misma operacion de transporte a otros porteadores (empresarios
del transporte) que se subrogan, con las consecuencias juridicas que ello impli-
ca, en la posicion de aquél. Esta subrogacion es posible merced a la especial
relacion que liga al porteador (contractual) con el destinatario de la carga, y que
para algunos autores es consecuencia de la naturaleza de titulo representativo
de mercancias que ostenta la carta de porte'?. El porteador puede encomendar
la realizacion efectiva del transporte a otro sujeto, y de hecho asi se realiza en
infinidad de ocasiones por cuestiones organizativas. A diferencia de la comi-
sion, que no admite la delegacion salvo autorizacion del comitente (art. 261
CCom.), el de transporte no se entiende como contrato intuitu personae que
deba necesariamente ser ejecutado de forma personal por el porteador.

No entraremos ahora en cual sea la relacion juridica existente entre el
porteador y el subporteador: una relacion de servicios profesionales; un ver-
dadero contrato de transporte «nuevo» (en el que cargador seria el porteador
contractual, y porteador el porteador efectivo); o un subcontrato (si admitié-
ramos la existencia de una categoria normativa de «subcontrato»). Estas
cuestiones han sido ampliamente debatidas en la doctrina, pero para el su-
puesto que nos ocupa las consecuencias seran sustancialmente iguales, sea
cual sea la posicion que se adopte a este respecto.

Lo que si presupone el subtransporte es la actuacion por cuenta propia del
subtransportista, esto es, en su condicion de empresario del transporte. Fuera de
nuestro estudio queda el supuesto del porteador efectivo que se halla en relacion

el compromiso de responder de la realizacion del transporte pueden estar sujetos al Con-
venio CMR, con independencia de que lo efectien o no con medios propios. En suma, se
halla sometido a la regulacion del CMR el sujeto que haya asumido por su propia cuenta
la obligacion de ejecutar el transporte confiadoy.

' En este sentido, PILONETA ALONSO, L.M., «El subtransporte: analisis critico y te6-
rico de un concepto practico», en MARTINEZ SANZ y PETIT LAVALL (Dirs.), Aspectos juri-
dicos y economicos del transporte, Publicaciones de la Universitat Jaume I, Castellon,
D.L. 2007, p. 746, si bien lo amplia también al remitente.

12 Asi resulta de la regulacion de la carta de porte en el CMR. A la carta de porte
tradicional se equipara la carta de porte electronica por virtud del Protocolo Adicional al
Convenio relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por carretera
(CMR), relativo a la carta de porte electronica, hecho en Ginebra el 20 de febrero de 2008,
al que Espafia se ha adherido, BOE 14 de junio de 2011.
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laboral, del tipo que sea, con el porteador contractual, o que es contratado en
relacion laboral para este transporte. En este caso no hay subtransporte, sino
realizacion efectiva del transporte por el transportista a través de sus empleados,
que juridicamente forman parte y constituyen la misma empresa de transportes.

El CMR, como queda dicho, no regula expresamente el subtransporte. Lo
unico que afirma, a este respecto, es, en su articulo 3, que «A efectos de aplica-
cion de este Convenio, el transportista respondera de los actos y omisiones de
sus empleados y de todas las de otras personas a cuyo servicio recurra para la
ejecucion del transporte, cuando tales empleados o personas realizasen dichos
actos y omisiones en el gjercicio de sus funcionesy. El porteador responde de
lo que hagan sus empleados (laborales) y las personas a cuyos servicios recurra
(subtransporte). Como se aprecia, la norma Convencional no califica cual sea
la relacion con el subporteador, ni por qué responde de sus actos. Unicamente
le hace responsable, sin prejuzgar ni determinar la razon juridica. Algo que
resulta muy propio de una norma que puede desarrollar su eficacia en paises
con tradiciones juridicas y construcciones contractuales muy diversas.

Si regula parcialmente el subtransporte, al menos de forma indirecta, la
Ley espafiola de 2009. Conforme a su articulo 6, «1. El porteador que contra-
te con el cargador respondera frente a éste de la realizacion integra del trans-
porte conforme a lo previsto en esta ley, aun cuando no la lleve a cabo por si
mismo en todo o en parte. 2. Cuando el porteador que haya contratado direc-
tamente con el cargador contrate, a su vez, la realizacion efectiva de la tota-
lidad o una parte del transporte con otro porteador, quedara obligado frente a
éste como cargador conforme a lo dispuesto en esta ley y en el contrato que
con ¢l haya celebrado». Como se aprecia, en la Ley espafiola se presupone
que el «subtransporte» no es mas que un «contrato de transporte» celebrado
entre el transportista del primer contrato de transporte (el «porteador contrac-
tual») y otro transportista que va a realizar efectivamente el traslado de la
mercancia (el «porteador efectivo»). El transportista contractual responde
frente a su cargador como porteador, aunque no realice efectivamente el tras-
lado (apartado 1); mientras que quedara obligado, a su vez, como cargador
frente al porteador efectivo (apartado 2).

2.2. Presupuestos de la responsabilidad del porteador por actos del
subporteador

El articulo 3 del Convenio parte de un presupuesto para hacer responsable
al porteador por los actos y omisiones de las personas a cuyo servicio recurre

13 Respecto de la posible relacion contractual entre porteador y subporteador véase
PILONETA ALONSO, L.M., «El subtransporte: analisis critico y tedrico de un concepto prac-
tico», op. cit., pp. 739 y ss. (y doctrina alli citada).
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para la ejecucion del transporte: que éstas realicen tales actos y omisiones «en
el ejercicio de sus funciones». Quiere ello decir que el auxiliar ha de actuar
dentro del marco de la obligacion de ejecucion del transporte asumida. Enten-
diéndose incluidos los supuestos en los que aprovechan o utilizan el hecho del
transporte para poner en peligro, de algin modo, las mercancias que le son
confiadas en custodia al porteador'. Del dafio que genere fuera de ese limite,
sera responsable €l por la via de la responsabilidad extracontractual.

Ademas, y sentado lo anterior, el incumplimiento del subporteador ha de
ser injustificado' y conllevar un resultado material (pérdida, retraso o averia)
que pudiera resultar atribuible al porteador contractual en el caso de haber
ejecutado él mismo materialmente el transporte.

Cumplidos los requisitos anteriores, la imputacion de responsabilidad al
porteador contractual por la actuacion del subporteador sera automatica. Re-
sulta indiferente que el porteador haya actuado con la debida diligencia en la
eleccion, vigilancia e instruccion del auxiliar'®. Aquél no podra exonerarse ni
limitar su responsabilidad por cuanto que la obligacién asumida contractual-
mente con el cargador, no es la correcta seleccion de sus auxiliares, sino
trasladar la carga incolume hasta su destino!”.

Ahora bien, el hecho de que la responsabilidad del porteador contractual
se despliegue de manera automatica frente a terceros por la actuacion del
porteador efectivo, no significa que por aquél no pueda resarcirse de la in-
demnizacion abonada en aplicacion del articulo 3 CMR. La existencia de la

4 En este sentido, MARTINEZ SANZ, F., La responsabilidad del porteador en el trans-
porte internacional de mercancias por carretera —CMR—, Comares, Granada, 2002, pp.
611 y ss., que seflala: «basicamente, cuando cometen un delito o una falta: roban todo o
parte de la mercancia, introducen droga o alcohol de contrabando mezcladndola entre la
mercancias, etc. Pero en casos como el Glltimo de los descritos, el perjudicado podria optar
por accionar directamente —aunque resulte poco probable que vaya a suceder asi— contra
los causantes directos del dafio, por la via extracontractualy.

5 Lo injustificado del incumplimiento habra de valorarse a la luz de las reglas gene-
rales sobre responsabilidad recogidas en el CMR, a las que luego haremos referencia.

16 Vid. MARTINEZ SANZ, F., La responsabilidad del porteador en el transporte inter-
nacional de mercancias por carretera—CMR—, op. cit., p. 89, que sefiala «De lo contrario,
no se entenderia la presencia del art. 1903.6 C.c., que permite la exoneracion del empre-
sario cuando pruebe “que emple[6] toda la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafio”. No obstante, no puede negarse que en la practica semejante principio
resulta “desfigurado” hasta el punto de cuestionarse si la regla no es la contraria. Y ello
por la enorme dificultad que tendra el empresario para exonerarse, como consecuencia de
una jurisprudencia especialmente restrictiva.

17 LLORENTE, C., «El contrato de transporte», op. cit., p.1059 y SANCHEZ-GAMBORINO
Orriz, F.J., «La deseable adopcion de la Convencion CMR como derecho aplicable al
transporte nacional de mercancias por carretera y la actualizacion de la Convencion CVR
en lugar de una norma comunitaria sobre prestacion de serviciosy, op. cit., p. 70.
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relacion interna fruto del subcontrato de transporte asi lo exige: sea una rela-
cion de servicios, un transporte, un subcontrato, etc., el porteador (efectivo)
debe responder frente al porteador (contractual —su cargador, segiin la Ley
espafiola—) del cumplimiento de la prestacion a la que se ha comprometido.

El CMR, sin embargo, unicamente ha previsto de manera expresa el dere-
cho de repeticion del porteador en relacion con el transporte sucesivo (articu-
los 37 a 39 CMR) lo que ha llevado a algtin autor a entender, contrariamente
a lo que aqui se defiende, que tal derecho no es extensible al subcontrato de
transporte'®. Consideramos que la exclusion del derecho de repeticion en tal
caso resultaria contradictoria con la naturaleza contractual de la obligacion
que el subporteador asume frente al porteador.

2.3. Esquema del sistema de responsabilidad del porteador

No podemos exponer ahora, en toda su complejidad, el sistema de respon-
sabilidad del porteador en el CMR (que es similar, en lo sustancial, en la Ley
espafiola). Pero si resulta preciso realizar un referencia muy sintética para
luego poder explicar adecuadamente el derecho que asiste al porteador frente
al subporteador.

El porteador responde: a) de la pérdida total o parcial o de la averia que se
produzca entre el momento de la toma en carga de la mercancia y el de la
entrega, asi como, b) del retraso en la entrega (art. 17.1 CMR). Pero queda
exonerado de esta responsabilidad si la pérdida, averia o retraso ha sido oca-
sionado por culpa del que tiene derecho sobre la mercancia o por una instruc-
cion de éste no resultante de una accion culposa del transportista, por vicio
propio de la mercancia o por circunstancias que el transportista no pudo
evitar y cuyas consecuencias no pudo impedir (art. 17.2 CMR). Ahora bien,
la prueba de que la pérdida, la averia o la mora han tenido por causa uno de
los hechos previstos en el articulo 17, parrafo 2, incumbe al transportista (art.
18.1 CMR). Esto muestra el rigor del sistema: aunque inicialmente el portea-
dor sélo responde de dafios y retrasos culpables o dolosos, al tener que de-
mostrar €l que concurre alguna causa de exoneracion, en realidad la regla es
que responde, salvo que pruebe la exoneracion'®.

Quizas por ese especial rigor, el Convenio limita la responsabilidad del
porteador. No responderd de todo el dafio causado, sino que: a) en caso de
pérdida, la indemnizacion se calculard en funcidn del valor de la mercancia, y

18 SANCHEZ-GAMBORINO ORTIZ, F.J., «La deseable adopcion de la Convencion CMR
como derecho aplicable al transporte nacional de mercancias por carretera y la actualiza-
cion de la Convencion CVR en lugar de una norma comunitaria sobre prestacion de ser-
viciosy, op. cit. p. 75.

19 En la Ley espafola véase un sistema paralelo en los articulos 47 a 49.
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no podra exceder de 8,33 unidades de cuenta por kilogramo de peso bruto
faltante; b) en caso de retraso, el limite es el precio del transporte; y c) en el
supuesto de averia, la indemnizacion se determina conforme a la depreciacion
del bien, con unos limites (arts. 23 y 25 CMR). Ahora bien, esta limitacién no
juega «si el dafio ha sido causado por dolo o por culpa que sea equiparada al
dolo por la Ley de la Jurisdiccion a que se refiera» (art. 29.1 CMR)%.

Por ultimo, esos limites se aplican también cuando la reclamacion que se
dirija contra el porteador o sus auxiliares, tenga naturaleza extracontractual
(art. 28 CMR)?!. Esta calificacion debera hacerse conforme a la Ley aplicable
si bien, el propio CMR no indica cual ha de ser ésta, por lo que habra que
estar a la normas de Derecho Internacional Privado del foro*. La regla es
importante porque unifica el sistema para la reclamacion contractual (la del
destinatario, por los dafios sufridos por la pérdida, averia o retraso) o extra-
contractual (la de otros perjudicados distintos al destinatario). En ambos ca-
sos el porteador se rige por las mismas exoneraciones, limites, y exclusiones

20 Articulo 29 CMR: «1. El transportista no tendra derecho a prevalerse de las dispo-
siciones de este capitulo que excluyan o limiten su responsabilidad, o que inviertan la
carga de la prueba, si el dafio ha sido causado por dolo o por culpa que sea equiparada al
dolo por la Ley de la Jurisdiccion a que se refiera. 2. Esto mismo se aplicara al dolo o
culpa de los empleados del transportista o de cualesquiera otras personas a las que el
transportista haya recurrido para la realizacion del transporte, siempre que éstos actien en
el desempefio de sus funciones. En este caso, estos empleados o esas otras personas no
tendran derecho a prevalerse, en lo que respecta a su responsabilidad personal, de las
disposiciones de este capitulo mencionadas en el parrafo anterior». El analisis de este
precepto, su origen, derecho comparado y el tipo de culpa (grave) que contempla lo reali-
za MARTINEZ SANZ, F., La responsabilidad del porteador en el transporte internacional
de mercancias por carretera —CMR—, op. cit., pp. 511 y ss. La Ley espafiola 15/2009 en
lo que se refiere a la determinacion del limite de exclusion o limitacion de la responsabi-
lidad, hace referencia a que el dafio o perjuicio haya sido causado por él o por sus auxilia-
res, dependientes o independientes, con actuacion dolosa o con una infraccién consciente
y voluntaria del deber juridico asumido que produzca dafios que, sin ser directamente
queridos, sean consecuencia necesaria de la accion (arts. 57 a 62).

2l Conforme a dicho precepto, «1. En el supuesto que, segun la ley aplicable, la pér-
dida, averia o retraso causados en el transporte sometido a este Convenio puedan dar lugar
a una reclamacion extracontractual, el transportista puede prevalerse de las disposiciones
de este Convenio que determinen, limiten o excluyan las indemnizaciones debidas. 2.
Cuando la responsabilidad extracontractual por pérdida, averia o retraso se exija en juicio
a personas de las que responde el transportista en los términos del art.3, estas personas
pueden igualmente prevalerse de las disposiciones de este Convenio que determinen, li-
miten o excluyan la responsabilidad del transportistay.

22 En este sentido LLORENTE, C., «El contrato de transporte», op. cit., p.1056, que
entiende que a pesar de que el recurso a la Ley aplicable s6lo es mencionado en el aparta-
do 1 del art. 28 CMR (para el porteador), también juega respecto del apartado 2 del art. 28
CMR (personas de las que responde).
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de los limites. Como es sabido, en nuestro Derecho, por ejemplo, no esta
claro en la jurisprudencia si existe una «unidad de culpa civil» o si la recla-
macion entablada debe expresar claramente y cefiirse a una responsabilidad
contractual o extracontractual®. El hecho de que el régimen sea comtn hace
que el porteador responda o deje de responder, de igual forma, tanto le recla-
me la parte contractual, como el perjudicado extracontractual. Las conse-
cuencias son importantes sobre todo por lo que respecta al subporteador,
como enseguida se vera.

3. EL DERECHO DE RECLAMACION DEL PORTEADOR FRENTE
AL SUBPORTEADOR

Cuando la actuacion del subporteador ha causado averias, dafios o retraso
en la entrega, no esta claro si resulta posible para el consignatario perjudica-
do el actuar directamente contra él, por ser un «porteador subcontratado», y
no existir asi una relacion juridica directa entre el subporteador y el destina-
tario. De hecho, buena parte de la doctrina reconoce el problema de inexis-
tencia de una relacion contractual que pueda fundamentar una accioén de este
tipo, y de inexistencia a su vez en el Convenio de una accioén directa contra el
subporteador (que si se recoge en otros ambitos convencionales)*.

Pese a ello, los preceptos que hemos expuesto anteriormente si presupo-
nen que la responsabilidad de los empleados del porteador y, sobre todo por
lo que interesa a este trabajo, de las personas «de las que responde el trans-
portista en los términos del art. 3» (art. 28.2 CMR) o «de cualesquiera otras
personas a las que el transportista haya recurrido para la realizacion del
transporte» (art. 29.2 CMR) se rige por las mismas reglas que la del portea-

B Vid. al respecto, en la doctrina espafiola, entre otros, YZQUIERDO, M., «La zona
fronteriza entre la responsabilidad contractual y la aquiliana. Razones para una moderna
unificacion», RCDI, 1991, pp. 443 y ss.; CAVANILLAS, S. y TAPIA L., La concurrencia de
responsabilidad contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y procesal, Cen-
tro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1992; DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de Respon-
sabilidad civil, 3.2 edic., pp. 13 y ss.; y JORDANO FRAGA, J., La responsabilidad del deudor
por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, op. cit., pp. 243 y ss. En el ambito ma-
ritimo vid. Ruiz SOrR0A, J.M., «Aplicacion del régimen juridico propio de las acciones de
responsabilidad por averias o pérdidas del cargamento o por dafio al pasajero», en Eiza-
GUIRRE (Coord.), /1] Jornadas de de Derecho maritimo de San Sebastian. El anteproyecto
de contratos de utilizacion del buque, San Sebastian, 1996, pp. 89 y ss, y MARTINEZ SANZ,
F., La responsabilidad del porteador en el transporte internacional de mercancias por
carretera —CMR—, op. cit., pp. 91 y 92 y bibliografia alli citada.

2* Véase LLORENTE, C., «El contrato de transporte», op. cit., pp. 1001-1002; SANCHEZ
ANDRES, A., «Comentario a los articulos 1601 a 1603 del Coédigo Civil», en BERCOVITZ,
R.; Diez Picazo; PAz ARES Y SALVADOR, Comentarios al Codigo Civil, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, vol. 11, p. 1216.
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dor?®. Esto es, que tales sujetos (el subporteador sera uno de ellos) podran
prevalerse de las reglas del Convenio cuando se les exija responsabilidad
extracontractual por pérdida, averia o retraso; y que pierden ese derecho si el
dafio ha sido causado por dolo o culpa que sea equiparada al dolo. Si bien
esto no supone, de forma expresa, admitir la existencia de una accion directa
del perjudicado contra el subporteador, si que al menos presupone que cabria
una reclamacion de ese perjudicado basada en culpa extracontractual (ya que
no hay relacidn contractual), a la que resultarian aplicables las reglas de de-
terminacion, limitacion o exclusion de la responsabilidad del porteador. La
practica muestra que la aplicacion del articulo 29 CMR se realiza fundamen-
talmente cuando intervienen en la ejecucion del transporte los auxiliares a los
que se refiere el articulo 3 CMR. El perjudicado, en tales casos, cuenta con la
posibilidad de resarcirse del dafio reclamando indistintamente al porteador
contractual y al porteador efectivo®.

Aparte de esto, otro de los problemas que se plantean es qué ocurre en el
caso de que el subporteador haya causado averias, dafios o retraso en la en-
trega, de los que haya tenido que responder el porteador. De hecho, lo mas
comun es que en tales supuestos el destinatario reclame directamente al por-
teador o, sobre todo, a su aseguradora, que sean quienes satisfagan la indem-
nizacién correspondiente. ;Tendria derecho en tal caso el porteador, o su
aseguradora, a reclamar el pago del subporteador?>.

El articulo 37 CMR, dentro del Capitulo VI (Disposiciones relativas al
transporte efectuado por transportistas sucesivos) reconoce al transportista
que haya pagado una indemnizacién en virtud de las disposiciones del Con-
venio el derecho a repetir el principal, intereses y gastos de los transportis-
tas que hayan participado en la ejecucion del contrato de transporte. Cier-
tamente, este precepto se refiere al supuesto de «transporte sucesivoy, en el
cual «un transporte sometido a un solo contrato es ejecutado por sucesivos
transportistas por carretera, cada uno de éstos asumiré la responsabilidad
por la ejecucion del transporte total. El segundo transportista y cada uno de
los siguientes resultan, por la aceptacion de la mercancia y de la Carta de
Porte, partes del contrato en las condiciones de la Carta de Porte» (art. 34

2 Cabe sefialar que el articulo 13.3 CMR recoge una prevision especial en relacion
con la aplicacion del articulo 3, para las personas a las que el porteador haya arrendado el
vehiculo con el que se ha llevado a efecto el transporte y los empleados de éstas. El por-
teador, en tales casos, no puede alegar culpa de dichas personas para exonerarse de res-
ponsabilidad.

26 JORDANO FRAGA, J., La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en
el cumplimiento, op. cit. p. 611; MARTINEZ SANZ, F., La responsabilidad del porteador en
el transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—, op. cit., p. 91.

27 Un supuesto de este tipo en las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 15.%, de 5 de diciembre de 2012 y de 17 de diciembre de 2014.
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CMR)?. Sin embargo, la ratio del mismo es aplicable también al subtrans-
porte. En el transporte sucesivo, uno de los porteadores sucesivos puede
que tenga que responder de unos dafios no causados por su culpa o dolo, en
virtud de la regla legal que hace responsables a todos los porteadores; y,
por lo tanto, ese porteador que paga sin haber causado el dafio, puede «re-
petir» el pago de quien si lo causo, o si no cabe determinar quién ha sido,
de todos en la parte proporcional (art. 37 CMR). En el subtransporte la si-
tuacion es similar: el porteador ha tenido que satisfacer una indemnizacion
por averias, dafios o retrasos que no son imputables a su actuacion «mate-
rial» (aunque si responda de ellos juridicamente, por ser porteador contrac-
tual); y por eso debe poder, a su vez, repetir el pago del subporteador, que
es quien ha realizado la conducta dolosa o negligente que dio lugar a la
indemnizacion.

De cualquier forma, el articulo 37 del Convenio no es el inico recurso
para justificar esta conclusion. Lo mismo se deduce de la existencia de un
contrato entre porteador y subporteador. Como antes hemos sefialado, se ca-
lifique a esta subtransporte como una relacion de servicios, como un trans-
porte, como un subcontrato, etc., lo que esta claro es que el subporteador
responde frente al porteador de cumplir correctamente su encargo. Por lo
tanto, si el porteador ha tenido que satisfacer a terceros una indemnizacién a
consecuencia de hechos del subporteador, dispone de un «derecho de repeti-
cion» que, mas bien, es simplemente la reclamacion contractual por el in-
cumplimiento o cumplimiento defectuoso de su prestacion. El porteador tie-
ne derecho a repetir el pago porque el subporteador responde de esa
prestacion.

Por otra parte, hay que sefialar que la responsabilidad del subporteador es
especifica, pues no sélo responde (frente al porteador) en virtud del contrato
que les une, sino que también en la responsabilidad frente a terceros se rige
por las reglas de vinculacion del porteador (aplicacion de las reglas de deter-
minacion, limitacion y exclusion en el caso de reclamacion extracontractual,
art. 28 CMR, y no limitacién de la responsabilidad en casos de dolo o culpa
equiparable, art. 29 CMR)*. Existe asi una intima unién en el régimen de

28 En nuestro Derecho interno, véanse arts. 64 a 66 de la Ley 15/2009. Sobre esta fi-
gura, véanse fundamentalmente SANCHEZ ANDRES, A., «El transporte combinado de mer-
canciasy», RDM, 1976, pp. 49 y ss.; LLORENTE, C., Régimen juridico del transporte cumu-
lativo, tesis inédita, Pamplona, 1999.

¥ Cabe sefialar que el articulo 13.3 CMR recoge una prevision especial en relacion
con la aplicacion del articulo 3, para las personas a las que el porteador haya arrendado el
vehiculo con el que se ha llevado a efecto el transporte y los empleados de éstas. El por-
teador, en tales casos, no puede alegar culpa de dichas personas para exonerarse de res-
ponsabilidad.
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ambos, lo cual justifica ain mas que el porteador pueda, si ha satisfecho una
indemnizacion por hechos causados por el subporteador, reclamar a éste su
propia responsabilidad. Si, por ejemplo, ha existido dolo del subporteador, y
esto ha hecho que el porteador no pueda prevalerse de la limitacion de res-
ponsabilidad, tal porteador debe posteriormente poder exigir al subporteador
toda la indemnizacion satisfecha (como un minimo, y sin perjuicio incluso de
poder afiadir otros dafios que el incumplimiento contractual haya podido
causarle).

4. EL DERECHO DE SUBROGACION DEL ASEGURADOR EN LA
POSICION DEL PORTEADOR

Reconocida la existencia del derecho de repeticion del porteador contrac-
tual al porteador efectivo, procede entrar a valorar si, en caso de que la ase-
guradora del transportista contractual haya satisfecho al tercero la indemni-
zacion por pérdida, averia o retraso, como consecuencia de la actuacion
dolosa o culposa del transportista efectivo, puede subrogarse en la posicion
de su asegurado para repetir lo pagado del subporteador®.

La norma de Derecho espaiiol aplicable es el articulo 43 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS) que, situado dentro
de las Disposiciones Generales, establece:

«El asegurador, una vez pagada la indemnizacion podra ejercitar los
derechos y las acciones que por razon del siniestro correspondieran al
asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de
la indemnizacion.

El asegurador no podra ejercitar en perjuicio del asegurado los dere-
chos en que se haya subrogado. El asegurado sera responsable de los per-
juicios que, con sus actos u omisiones, pueda causar al asegurador en su
derecho a subrogarse.

El asegurador no tendra derecho a la subrogacion contra ninguna de las
personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegu-
rado, de acuerdo con la Ley, ni contra el causante del siniestro que sea,
respecto del asegurado, pariente en linea directa o colateral dentro del
tercer grado civil de consanguinidad, padre adoptante o hijo adoptivo que
convivan con el asegurado. Pero esta norma no tendra efecto si la respon-
sabilidad proviene de dolo o si la responsabilidad estd amparada mediante

30 Vid. el analisis de determinadas cuestiones en materia de transporte multimodal, la
solucién que los tribunales vienen dando a las mismas, y como éstas afectan al asegurador
del operador de transporte multimodal cuando opera la subrogacion que realiza DEL COR-
TE LOPEZ, J., «Algunas cuestiones practicas del seguro en el transporte multimodaly, Re-
vista de derecho del transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, nim. 8, 2011,
pags. 119-137.
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un contrato de seguro. En este ltimo supuesto, la subrogacion estara limi-
tada en su alcance de acuerdo con los términos de dicho contrato.

En caso de concurrencia de asegurador y asegurado frente a tercero
responsable, el recobro obtenido se repartird entre ambos en proporcion a
su respectivo interés»’!.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de noviembre de 2013, ha reali-
zado el analisis de este precepto recogiendo la fundamentacion doctrinal de
las diferentes cuestiones que plantea la subrogacion del asegurador. Asi, en
relacion con las bases que la justifican, recoge las siguientes:

«Primera, evitar que el asegurado que, como consecuencia del sinies-
tro, tiene una doble via de resarcimiento del dafio (contra el asegurador y
contra el causante del dafio), pueda enriquecerse ejercitando ambos dere-
chos (el principio indemnizatorio a que se refiere el art. 26 LCS);

Segunda, impide que el tercero responsable se vea libre de su obliga-
cion de resarcir el dafio por la proteccion que obtiene el asegurado merced
al contrato de seguro;

Tercera, supone un beneficio para el asegurador, pero también para el
asegurado en la medida en que el primero obtiene unos recursos que le
favorecen una mejor explotacion del negocio y el segundo no vera incre-
mentada la prima que, en caso de insolvencia del responsable del dafio,
debiera soportar.

Las razones apuntadas ya aparecian en la exposicion de motivos del
Cédigo de Comercio de 1885. Satisfecho el asegurado de cualquiera de los
modos indicados, es de estricta justicia que, como consecuencia de este
acto, quede subrogado ipso iure el asegurador en todos los derechos del
asegurado, contra los terceros que sean responsables del incendio, por
cualquier titulo o concepto; pues ni el asegurado, una vez percibida la in-
demnizacion, puede exigir de éstos otra, lo cual constituiria un lucro o
beneficio, en oposicion con la naturaleza fundamental del mismo contrato,
ni los terceros quedan libres de su responsabilidad en virtud del seguro,
como acto ajeno a ellos, siendo, por el contrario, muy ventajosa esta subro-
gacion al mismo asegurado, que obtendra por ella alguna rebaja en la
cuantia del premio del seguro».

Sobre la naturaleza juridica de la subrogacion la sentencia matiza:

«Aunque se sostiene por algunos que la subrogacion constituye una
cesion de créditos, o un supuesto atipico de sucesion en el crédito del ase-
gurado frente al tercero responsable, o un supuesto particular de subroga-

31 Vid. el certero comentario que de este articulo realiza SANCHEZ CALERO, F. (Dir.),
en Ley de Contrato de Seguro. Comentario a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones, Civitas, Madrid, 1993, pags. 716 y ss., abordando las diferentes cuestio-
nes que plantea la subrogacion y justifica las exclusiones que se recogen por razon de las
personas.
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cion por pago, es lo cierto que el art. 43 LCS establece una subrogacion
legal —aunque no se produzca automaticamente—.

Como destaca la doctrina, mientras la cesion es el cauce para realizar
el interés de la circulacion del crédito, la subrogacion atiende a la satisfac-
cion de un interés subrogado para recuperar, por via de regreso, un desem-
bolso patrimonial efectuado por el asegurador.

En relacion con los criterios establecidos por la de la Sala para poder ha-
cer efectiva la subrogacion, sostiene:

«La doctrina mas reciente de esta Sala, STS nam. 432/2013, de 12 de

junio, destaca que el art. 43 LCS exige tres presupuestos:

(1) que el asegurador haya cumplido la obligacion de satisfacer al
asegurado la indemnizacion dentro de la cobertura prevista en el
contrato,

(i1) que exista un crédito de resarcimiento del asegurado frente al
tercero causante del dafio, de modo que cuando no existe deuda
resarcitoria por parte de un tercero no opera la subrogacion (SSTS
14 de julio 2004, 5 de febrero de 1998, entre otras);

(iii) y la voluntad del asegurador de subrogarse, como un derecho
potestativo que puede hacer valer o no, segin le convenga, por lo
que la subrogacion no operaria ipso iure, conforme preveia el
Codigo de Comercion™.

Por ultimo, en relacion con el régimen de oponibilidad de las excepciones
del tercero responsable frente al asegurador, la STS de 19 de noviembre de
2013 establece:

«Del concepto de subrogacion surge la natural consecuencia de que las
acciones que el asegurador puede ejercitar son las mismas que las que
podia ejercitar el asegurado-perjudicado. Por tanto, presupone un crédito
del asegurado contra un tercero responsable del dafio. Ha de tratarse de un
crédito del asegurado dirigido a la obtencion de un resarcimiento de dafos
que ha dado lugar, por via subrogatoria, a la indemnizacion por el asegu-
rador al asegurado en virtud de la existencia de un contrato valido y vigen-
te. Asi lo establece expresamente el art. 43 LCS, cuando afirma que el

32 La STS de 20 de octubre de 2010 enumera 6 requisitos para que el asegurador
pueda ejercitar las acciones correspondientes a su asegurado:

15

1.
2.

9}

Que exista un contrato de seguro.
Que la aseguradora pague una indemnizacion al asegurado o en el caso del seguro
de responsabilidad civil al tercero perjudicado.

. Que el pago responda a la ejecucion del contrato de seguro.
. Que el asegurado tenga frente a terceros derechos y acciones frente a terceros

como consecuencia del dafio indemnizado por el asegurador.

. Que el asegurador decida ejercitar los derechos y acciones del asegurado.
. Que no concurra alguno de los supuestos de excepcion previstos en la propia norma.
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objeto de la subrogacion, una vez pagada la indemnizacion, son los dere-
chos y acciones «que correspondieran al asegurado». Por esta razon, el
demandado puede oponer al asegurador las mismas excepciones que hu-
biera podido oponer frente al asegurado, preexistentes a la subrogacion.
Ningun obstaculo habra para poder admitir también las excepciones proce-
sales por ser de orden publico».

Es, por lo tanto, una consecuencia del contrato de seguro el derecho que
asiste al asegurador del porteador contractual para reclamar del porteador
efectivo el montante abonado al perjudicado®. Si el asegurador del porteador
ha satisfecho una indemnizacién sera porque tal porteador tenia que respon-
der del dafio causado. Y el porteador, a su vez, es titular del derecho a recla-
mar al subporteador, derecho que ya hemos basado tanto en la relacién con-
tractual existente entre ambos como, entre otros, en el precepto relativo al
derecho de repeticion del transporte sucesivo. De acuerdo con ello, la asegu-
radora que ha pagado puede subrogarse y ejercitar esa misma accion, con los
mismos requisitos y limites del derecho del porteador.

A esto no cabe alegar, por parte del subtransportista, que el asegurador no
pueda reclamar porque el derecho de subrogacion se excluye «contra las
personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegura-
do» (art. 43.3 LCS). Esta exclusion esta pensada para los casos en los que la
posicion de «asegurado» estad integrada por personas que se hallan en un
ambito cercano al asegurado formal (por ejemplo, quienes con él habitan en
la vivienda, en un seguro de responsabilidad civil derivado de la titularidad
de la vivienda; o posiblemente los empleados de un empresario, en un seguro
de responsabilidad civil de la empresa), de forma que la aseguradora asegura

3 Resulta, en este contexto, de interés la STS 14 de junio de 2011 que sefiala: «El
articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro no puede proyectarse mas alla del propio
contrato, de tal forma que si bien el asegurador que ha pagado no puede ejercitar los
derechos y acciones que por razén del siniestro correspondan al asegurado frente a las
personas responsables del mismo, cuando ello perjudique al asegurado, nada impide su
ejercicio en aquellos casos en los que la eventual responsabilidad del asegurado deriva
de una relacion ajena al siniestro, como acontece en el presente caso en el que la respon-
sable de la pérdida de las mercancias, si a raiz de la reclamacion por la aseguradora a su
vez tuviese accion contra la asegurada, la misma no seria una consecuencia del hecho
asegurado, sino alternativamente: a) del pacto, totalmente ajeno al seguro, entre
PROESA y KAYL, S.A. por el que la primera se obligd a contratar el seguro a favor de
la segunda y no lo hizo; o b) de la asuncion por PROESA de la posicion de aseguradora
con infraccion de las limitaciones subjetivas impuestas por el articulo 4.2 de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995\3046), de Ordenacion y Supervision de los Se-
guros Privados vigente en la fecha en la que se desarrollaron los hechos litigiosos, y hoy
en el correlativo del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre (RCL 2004\2307),
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los
seguros privadosy.
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los actos del «asegurado» y de ese ambito de personas. En el caso del sub-
transporte no se de la misma relacion, se trata de una simple relacion contrac-
tual entre empresarios independientes del transporte, en la que obviamente el
subporteador debe responder de dafios causados por su actuacion dolosa o
negligente.

5. LEGITIMACION PROCESAL

Sentadas la facultad de repetir que corresponde al porteador contractual
frente al porteador efectivo, y la accidén de subrogacion que corresponde al
asegurador de aquél para reclamar lo pagado al perjudicado, si se dan los
hechos generadores de dichas facultades, el asegurador ostentara legitima-
cion activa para ejercitar en la via judicial la accion de regreso frente al
porteador efectivo, y, a su vez, éste ostentara la legitimacion pasiva®. Este
es el sentido de la expresion «derechos y acciones» que correspondieran al
asegurado®.

Lo anterior guarda coherencia con la posibilidad prevista en el mencio-
nado articulo 28.2 del Convenio de hacer valer por los auxiliares las exclu-
siones o limitaciones de responsabilidad previstas en el Convenio en la
reclamacion por culpa extracontractual; y en el articulo 29.2, en cuanto a
la no limitacion de responsabilidad por dolo o culpa equiparable. Esto
implica que si la aseguradora pagod lo reclamado por el perjudicado, sin
acogerse —por ejemplo— a los limites de responsabilidad del porteador,
cuando luego ejercite la accion contra el subporteador éste si podra alegar
tal derecho de limitacion, y podria pagar inicamente la indemnizacion que
deberia haber satisfecho aplicando tales limitaciones. Igualmente si la
aseguradora pag6 en un supuesto en el que el porteador estaria exonerado
de responder (por ejemplo, porque cabia probar que existia vicio propio de
la mercancia, art. 17.2 CMR), cuando luego ejercite la acciéon contra el
subporteador éste podra alegar su falta de responsabilidad (argumento ex
arts. 17, 28.2 'y 29.2 CMR).

3% En este sentido la reciente SAP de Barcelona (Seccién 15.%) de 17 de diciembre de
2014 al sefialar: «En relacion con la determinacion de la legitimacion activa de la deman-
dante, ahora apelada, Allianz Seguros y Reaseguros, S.A, dos son las cuestiones imbrica-
das en ello: la existencia, a la luz del CMR, del derecho de repeticion del porteador con-
tractual frente al porteador efectivo en caso de subcontrato de transporte, y, en tal caso, la
del derecho del asegurador a subrogarse en la posicion del aseguradoy.

35 En igual sentido GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transpor-
te de mercancias. Publicaciones del Real Colegio de Bolonia, 2001, p. 202., que cita a
Ruiz SoroA, J.M, ARRANZ DE DIEGO, A. y ZABALETA SARASUA, S., Manual de derecho del
Seguro maritimo: el buque, el naviero, personal auxiliar, Gobierno Vasco, Vitoria-Gas-
teiz, 1993, p. 191.
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6. PRESCRIPCION DE LA ACCION

Por lo que respecta al computo del plazo de prescripcion el n.° 4 del arti-
culo 39 CMR senala:

«Las disposiciones del articulo 32 serdn aplicables a las acciones de
repeticion entre transportistas. La prescripcion comienza, en todo caso, a
contarse a partir del dia en que se haya dictado una sentencia definitiva
que fije la indemnizacion a pagar en virtud de las disposiciones del pre-
sente Convenio, o bien, si no existe tal fallo, a partir del dia en que se
efectud el pago.

Por su parte, el n.° 1 del articulo 32 CMR, para las acciones derivadas del
transporte regulado por dicho Convenio, prevé un plazo de prescripcion de
tres afios en el caso de dolo o de falta equivalente a dolo, segun la Ley de la
jurisdiccion escogida.

Y el n.° 2 de dicho precepto sefiala:

«La reclamacion escrita interrumpe la prescripcion hasta el dia en que
el transportista rechace por escrito dicha reclamacion y devuelva los docu-
mentos que acompafian a la misma. En caso de aceptacion parcial de la
reclamacion, la prescripcion no vuelve a tomar su curso mas que por la
parte reclamada que contintia en litigio. La prueba de la recepcion de la
reclamacion o de la respuesta y de la devolucion de documentos corren a
cargo de quien invoque este hecho. Las reclamaciones ulteriores que ten-
gan el mismo objeto no interrumpen la prescripciony.

El Tribunal Supremo?® ha interpretado esta ultima norma sefalando lo
siguiente:

«El verbo “responder” tiene varias acepciones, segun el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, entre éstas la de dar “satisfaccion a lo que
se propone” o la de replicar, en sentido negativo, a lo que se pide o afirma
(matizacion que recuerda el perfecto fuerte originario), que sirven para
adecuar su comprension al contexto en que se emplea. En el caso la con-
testacion solo puede ser de aceptacion, con lo que desaparece el problema
de la prescripcion, o de denegacion o rechazo, equiparandose a las expre-
siones inglesa (“rejects”) o francesa (“repousse”), utilizadas en el texto
original del Convenio. Una contestacion dudosa o poco clara o sugeridora
de que se aporten nuevos datos o explicaciones o documentos, no consti-
tuye la “respuesta” a la que se refiere el articulo 32-2 del Convenio. Asi se
infiere, del resto del contenido de referido apartado: “en caso de acepta-
cion parcial a la reclamacion, la prescripcion no vuelve a tomar su curso
mas que por la parte reclamada que continta en litigio. La prueba de la
recepcion de la reclamacion o de la respuesta y de la devolucion de docu-

3 Vid. STS 29 de junio de 1998 y otras que cita.
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mentos corren a cargo de quien invoque este hecho. Las reclamaciones
ulteriores que tengan el mismo objeto no interrumpen la prescripcion”. Tal
texto, que no toma en consideracion, por ser irrelevante la “aceptacion to-
tal”, si valora la aceptacion parcial, que implica obviamente una denega-
cion parcial, para afirmar que la prescripcion vuelve a tomar su curso,
respecto de la “parte reclamada que contintia en litigio”»?”.

Cuando, como suele ocurrir en la practica, satisfecha la indemnizacion, la
aseguradora del porteador contractual realice diversas reclamaciones extraju-
diciales (carta certificada, burofax) al porteador efectivo, en ejercicio de la
accion de repeticion y en calidad de subrogada, la primera de dichas reclama-
ciones interrumpe la prescripcion®®.

7. INTERESES

En lo referente a los intereses que, en su caso, deberd abonar al porteador
efectivo, debe sefialarse que, existiendo en su contra una obligacion liquida,
vencida y exigible, y cumplido el requisito de la interpelacion judicial (art.
63.2 del Codigo de Comercio) se daran los presupuestos de la mora mercantil.

Resultara procedente, por ello, la condena al pago de los intereses de de-
mora desde el dia la interpelacion judicial recibida por la recurrente hasta la
fecha de la sentencia. Y, a partir de ésta y hasta la total satisfaccion de la
deuda, la de los intereses previstos en el art. 576 LEC*.

TitLE: Transportation subcontracts and the rights of subrogation of the
insured party in the CMR Convention.

RESUMEN: En el presente trabajo se analiza la responsabilidad del portea-
dor por la actuacion del subporteador y se intentard justificar, ante el
silencio del CMR, el porqué del derecho de subrogacion y de la legitima-
cion procesal que asiste al asegurador del porteador para repetir del
subporteador el importe satisfecho, cuando esa responsabilidad obedece
a la actuacion dolosa o culposa de éste.

PALABRAS CLAVE: Subcontrato de transporte, responsabilidad del porteador,
derecho de repeticion, subrogacion del asegurador, legitimacion activa.

37 La ley 2009 Se ocupa también esta ley de sefialar el plazo de prescripcion de las
acciones derivadas de los contratos de transporte, ajustindolo en la mayor parte de los
supuestos a la regla general de un afio contemplada en el Cédigo de Comercio, aunque
estableciendo reglas especificas de computo requeridas por las peculiaridades presentes
en el desarrollo y finalizacion de las operaciones de transporte.

3% En este sentido la mencionada SAP de Barcelona de 17 de diciembre de 2014.

% También en este sentido la mencionada SAP de Barcelona de 17 de diciembre de
2014.
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ABSTRACT: This paper analyzes the liability of the Carrier for the actions
of omission of the subcarrier and tries to justify, given the silence of the
CMR, the right of subrogation and legal standing that assists the Carri-
er’s insurer to recover the compensation from the subcarrier when that
liability is due to the subcarrier’s willful misconduct or equivalent de-
Sault.

KEywoRrbps: Subcontract transport, carrier’s liability, right of recovery,
subrogation of the insurer, legitimating to bring proceedings.
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