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I. EL ARBITRAJE MARITIMO ENTRE LA DEPENDENCIA Y LA ESPECIALIZACION

1. El recurso al arbitraje para la solucién de los conflictos siempre ha sido una constan-
te en las operaciones relacionadas con la navegacion, siendo historicamente la forma mas
antigua de arbitraje institucional. Sefialadamente en su dimension internacional constituye
el gran protagonista en este tipo de controversias dando lugar a una importante nota de es-
pecializacion, aunque discutida en orden a su contenido, como discutido es la relacién entre
“Derecho maritimo” y “arbitraje” por la disparidad en la configuracion de ambos ordenamien-
tos, pese a sus inherentes puntos de contacto: mientras que el arbitraje es exponente de la
libertad contractual, el Derecho maritimo siempre ha estado sometido, con independencia
de su origen, a una estricta y minuciosa reglamentacion de contenido obligatorio; y a ello
también contribuye la repercusion en el mundo del arbitraje maritmo de la fundamental
evolucion del arbitraje comercial internacional en su globalidad.
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Junto a la existencia de un lenguaje especifico, es facil advertir ciertas especificidades en
el arbitraje maritimo. En primer lugar, gran parte de los litigios derivan de las discrepancias
en la interpretacion y aplicacion de modalidades contractuales de enorme envergadura, que
suelen oponer a compafiias navieras y a operadores sélidamente integrados en la industria
maritima y dan lugar a una apreciable especializacion de este sector. En segundo término, la
naturaleza misma del transporte en el medio marino requiere una continua cooperacion y
coordinacion entre los actores implicados pues, desde el momento en que un buque se intro-
duce en alta mar, queda sujeto a un complejo bloque normativo de contenido internacional,
a unas fuerzas de la naturaleza imprevisibles y a la autoridad incuestionable del capitan. Por
ultimo, la esencia del negocio de las compariias navieras reside en el mantenimiento de los
buques en navegacion permanente. Estos factores inciden decisivamente en la necesidad,
cuando surge el litigio, de solventarlo de manera rapida y eficiente manteniendo al mismo
tiempo, si es posible, la relacion comercial entre las partes a fin de conservar sus relaciones
contractuales. Por eso, junto con la experiencia de los arbitros, la celeridad en la resolucion del
conflicto, la confidencialidad inherente al arbitraje y la facilidad de circulacién transfronte-
riza de los laudos propiciada por la Convencion de Nueva York de 1958, el arbitraje maritimo
se ha impuesto a los sistemas que ofrecen soluciones de caracter jurisdiccional y moviéndose
dentro de un importante entorno de autorregulacion.

Se refuerzan en este sector las eventuales ventajas del arbitraje frente a la jurisdiccién
ordinaria y los topicos habituales que las caracterizan, poniéndose el acento en la velocidad
del procedimiento y en la experiencia de los arbitros. Esta ultima destaca sobre las otras es-
grimiéndose la necesidad de conocimientos técnicos especializados. La especializacion de los
arbitros se hace particularmente necesario en un sector como es el del Derecho de la navega-
cion en el que sus particularidades lo alejan bastante de los asuntos habituales que conocen
los tribunales ordinarios.

2. No puede extranar, pues, que en las tultimas décadas, el arbitraje haya surgido como la
opcion dominante para la resolucion de las controversias en la industria naviera global, con
el establecimiento de importantes centros de arbitraje maritimo en Londres (v.gr., en 2016
tuvieron lugar en Londres 1.750 arbitrajes maritimos) y en Nueva York.

En esta Gltima plaza existe una gran tradicion de arbitraje maritimo desde el siglo XIX y al amparo
hoy de la Federal Arbitration Act se encuentra la Society of Maritime Arbitrators (SMA) fundada en
1963. Del mismo modo se dedican a estos menesteres instituciones arbitrales mas generalistas
que también cubren las controversias derivadas del trafico maritimo (American Arbitration Asso-
ciation). La eficacia de estas clausulas se ha visto confirmado a partir de 1995 cuando el Tribunal
Supremo de los EE UU considerd como valida una clausula arbitral extranjera contenida en un
conocimiento de embarque regulado por la Carriage of Goods by Sea Act (COGSA) (Vimar Seguros
y Reaseguros, S.A. / M/V Sky Reefer, 29 F.3d 727; 115 S.Ct. 571).

Y la reciente apariciéon de nuevos centros como Singapur y Hong Kong.

Singapur ha logrado grandes avances al establecerse como uno de los epicentros de resolucion
de disputas junto a Londres y Hong Kong. Tras consolidar su reputacién de imparcialidad, inte-
gridad, excelente infraestructura y profesionales altamente calificados, se ha convertido en un
foro frecuentemente elegido para el arbitraje, contando con el apoyo de varias instituciones,
arbitros expertos y estructuras inferiores para garantizar que el proceso de arbitraje sea fluido,
eficiente y profesional. SIAC y la Singapore Chamber of Maritime Arbitration son dos organizacio-
nes locales que promueven el arbitraje con su propio panel de arbitros y Reglas. SIAC ha logrado
mantener nuevos niveles de casos en mas de 200 casos nuevos por afno durante los Gltimos tres
anos. El arbitraje de Singapur también se ve facilitado en gran medida por Maxwell Chambers,
que es una estructura de arbitraje construida a nivel mundial que alberga SIAC y muchos miem-
bros del Colegio de Abogados de Inglaterra, especialmente procedentes de Essex Court y Essex
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Street Chambers. El arbitraje de Singapur también cuenta con el respaldo de un sistema judicial
en medida pro-arbitraje.

Estas (ltimas plazas cada vez resultan mas atractivas para las empresas que operan en Asia y
buscando arbitrar localmente y a ellas se ha unido en los Gltimos tiempos Dubai, una vez que el
Emirates Maritime Arbitration Centre ha comienzado a asumir una carga de trabajo mas grande.
A su vez Paris seguira disfrutando de una sélida reputacion por el influjo poderoso de la CCl. Evi-
dentemente los intereses econdmicos estan muy presentes en esta oferta y las entidades dedi-
cadas a la administracion del arbitraje realizan importantes esfuerzos para atraer a los usuarios
de sus servicios, ofreciendo, entre otras cosas, reglas favorables para las partes extranjeras y
flexibilidad en la eleccion de las leyes rectoras del fondo de la controversia o del procedimiento
arbitral, asegurando la confidencialidad y reforzando la calificacion de los arbitros y la igualdad
en el método de seleccion de los mismos. La proliferacion de asociaciones de arbitraje en todos
los niveles y la competencia entre ellas, es indicativa de los intereses que estan en juego. Apa-
rentemente estas ofertas son muy similares pero para un practico en la materia la matizacion de
ciertos detalles puede acarrear consecuencias importantes. De ahi la necesidad de sopesarlas
concienzudamente.

Son tres los factores que se atribuyen al crecimiento del mercado de arbitraje maritimo:
que las partes lo aceptan y son respetuosas con sus postulados, que el sistema judicial de
apoyo y de control de las sedes habituales donde se desarrolla lo favorecen y que la inmensa
mayoria de los Estados reconocen los laudos que emanan de los arbitros.

3. A las controversias cldsicas entre navieros y armadores, fletadores y exportadores,
companias de salvamento maritimo y de remolque por mar, companias de seguro, astilleros
de construccion y reparacion du buques, los inmensos avances que se han realizado y con-
tintan realizandose en ingenieria, tecnologia y comunicaciones han llevado a la aparicién
de innumerables practicas comerciales de nuevo cuno, entendimientos comunes y usos de-
rivados del transporte de productos por mar a través del mundo, que ofrecen amplias cotas
de conflictividad.

Es habitual recurrir al arbitraje para resolver controversias derivadas de los contratos de
utilizacion de buques en sus distintas modalidades, comenzando por el transporte como el
contrato de fletamento por viaje (voyage charter), el contrato de arrendamiento de buques
y, por supuesto y el contrato de transporte maritimo de mercancias bajo conocimiento de
embarque, sin omitir los contratos transporte de contenedores (joint container service), de
remolque, de construccion y reparacion naval, de hipoteca naval, de compra venta y leasing
de buques, asi como de los contratos de seguros maritimos —-casco y carga-. Y, junto a ellas,
diferencias derivadas de operaciones de asistencia y salvamento, abordajes, entre otras. La
practica del comercio maritimo internacional muestra, ademas, una gran complejidad en la
participacion de los distintos y potenciales sujetos intervinientes que, durante la vida del con-
trato, puede ir cambiando paulatinamente respecto de los sujetos que iniciaron la relacion
inicial. También muestra que la modalidad de arbitraje ad hoc ha sido histéricamente mas
frecuente en las controversias derivadas de contratos de fletamento o de abordajes, en tanto
que el empleo del de arbitraje institucional se ha utilizado con mayor asiduidad en contratos
de construcciéon naval y en los supuestos de salvamento.

Debido a la cohesion de los entornos maritimos, el arbitraje en este sector se caracteriza
esencialmente por su flexibilidad. De hecho, las partes tienen una mayor libertad de accién
que en el arbitraje comercial cldsico. Ahora bien, la incidencia de este procedimiento de so-
lucion de controversias no es, similar en todos los sectores: frente a su empleo generalizado
en el transporte maritimo de mercancia que es, por su propia naturaleza, una actividad esen-
cialmente internacional, existen otros donde su operatividad resulta menos efectiva como
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los relacionados con el embargo preventivo, el abordaje y el salvamento maritimo (J.J. Alvarez
Rubio, pp. 58-60 y 78-79).

La razon de ser del arbitraje maritimo se encuentra muchas veces en propia la disper-
sion del contrato que puede dificultar la concrecion por las partes del sometimiento a una
ley determinada y a una sede arbitral de alguno de los compontes del contrato. Asi acontece,
por ejemplo, en el contrato de fletamento en donde intervienen elementos subjetivos de dife-
rentes nacionalidades y elementos objetivos como un diferente pabellon del buque o incluso
pabellones de conveniencia, con varios lugares de carga o descarga, etc; y tal diversidad hace
que la concrecion de una ley o de una sede sea compleja. La dificultad de alcanzar un acuerdo
si permite inclinarse por una ley y una sede aparentemente neutrales para ponen en marcha
un arbitraje en determinadas plazas.

1. CONFIGURACION DEL ARBITRAJE MARITIMO
1. Caracteres

4. La trayectoria apuntada pone de manifiesto como los operadores juridicos en este sec-
tor prefieren que sus controversias sean resueltas por un drbitro especializado en la materia,
en vez de por un juez estatal. Y a ello debe afiadirse que, en este concreto sector del trafico
comercial, la mayor parte de las controversias ofrece una marcada nota de internacionalidad
que aconseja el recurso a un arbitro neutral e independiente de las partes que despliegue su
funcion dentro de una institucion arbitral acreditada como, a titulo de ejemplo, la London Ma-
ritime Arbitrators Associaton (LMAA), sin duda la institucion mundial que lidera esta materia.
Y, sin alejarnos de esta institucion, no debe desdenarse el empleo de la mediacion presente
en ciertas clausulas tipo, que establecen la posibilidad de desviacion del procedimiento en
tal direccion. Bien entendido que la presencia de los ADR en este sector sigue siendo contro-
vertida y por el momento es poco probable que se adopten como una alternativa al arbitraje
maritimo de Londres, donde las funciones de mediador y arbitro generalmente se mantienen
separadas. Cosa distinta es que aunque la LMMA no estimule la mediacién o la conciliacion,
proponga féormulas para acudir a ellas (LMAA/Baltic Exchange Mediation Terms, 2009).

Respetuoso de los principios fundamentales de la institucion arbitral, especialmente el
principio de contradiccion y el principio de imparcialidad, el arbitraje maritimo se desenvuel-
ve en un ambiente caracterizado por la presencia de los usos y las costumbres del comercio
maritimo, una suerte de lex maritima que es aceptada y desarrollada por armadores, corredo-
res, fletadores, aseguradores y consignatarios, entre los innumerables operadores del mundo
maritimo, extendiéndose, incluso, a los entes publicos, como puso de relieve en Francia la
sentencia Galakis, en relacion con un contrato de fletamento segin el modelo Baltime cele-
brado entre un armador extranjero y un ente publico francés dependiente del Ministerio de
la Marina mercante

Cour de cassation 2 mayo 1966: “que la Cour d’appel avait seulement d se prononcer sur le point de
savoir si cette régle, édictée pour les contrats internes, devait s’appliquer également d un contrat
international passé pour les besoins et dans des conditions conformes aux usages du commerce
maritime; que l'arrét attaqué décide justement que la prohibition susvisée n’est pas applicable d
un tel contrat et que par la suite, en déclarant valable la clause compromissoire souscrite ainsi
par une personne morale de droit public, la cour d’appel; abstraction faite de tous autres motifs
qui peuvent étre regardés comme surabondants, a légalement justifié sa décision” (Rev. crit. dr.
int. pr., 1968, pp. 553 ss).
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Al no formar parte de ningun sistema juridico estatal, los arbitros acostumbran a aplicar
los postulados de la denominada lex maritima con el consiguiente refuerzo de la denominada
“jurisprudencia arbitral” ejerciendo un papel “unificador” de este bloque normativo, lo que se
acrecienta por el hecho de que los arbitros no estan sujetos a las normas estatales para la apli-
cacion de los convenios de Derecho maritimo. Realizan de esta suerte, con el concurso de las
instituciones administradoras de arbitraje maritimo, una actividad creativa y armonizadora
en claro contraste con la jurisprudencia nacional, un tanto estricta en ocasiones a la hora de
interpretar las normas relativas al alcance de la aplicacion de estos instrumentos, centrandose
sus preocupaciones en garantizar una unidad criterios comun a los laudos dictados.

La armonizacion de los usos maritimos internacionales y la generalizacion del arbitraje
como método de solucion de controversias no ha conseguido superar el enfrentamiento de-
rivado de los origenes legales y culturales de los arbitros. Un enfrentamiento que se puede
manifestar, por ejemplo, con la aplicacion del modelo arbitral chino a contendientes habi-
tuados a las practicas seguidas en occidente, por no hablar de la incidencia de la Sharia. Pero
es que, ademas, dentro de la practica en occidente, la familia juridica de procedencia de los
arbitros suscita ciertas divergencias en orden al enfrentarse con una controversia concreta
y, sobre todo, a la hora de redactar el laudo percibiéndose, por ejemplo, que la motivacién de
los laudos emitidos por los arbitros provenientes del civil law tienden apoyarse en materiales
académicos frente a los provenientes de arbitros del common law, mucho mas vinculados al
examen del Derecho aplicado.

5. De lo anterior se desgaja una de las notas inherentes al arbitraje maritimo: la profe-
sionalizacion. El arbitraje maritimo es un arbitraje profesional, disefiado por profesionales y
para profesionales que se pone de manifiesto tanto en las cuestiones sustantivas como en la
sustanciacion de las actuaciones procesales, aunque en ocasiones estdn, de manera interesa-
da, involucradas o no.

Expresivo de ello es la Sentencia de la Cour d’appel 28 octubre 1998 (Jean Lion et Cie c. Etablisse-
ments Gortzounian) “s’agissant d’un arbitrage professionnel, les arbitres sont nécessairement en
relations d’affaires avec les personnes qui exercent leurs activités dans le méme secteur économi-
que, mais cette circonstance ne suffit pas a caractériser un état de dépendance ou une partialité
des arbitres” (Rev. arb., 1999, pp. 368 ss y nota de M. Henry).

Con mucha frecuencia los arbitros han de resolver cuestiones de procedimiento rela-
cionadas con la pertinencia de dictimenes periciales, de medidas cautelares o de su propia
competencia que obstaculizan la solucion de problemas de fondo consumiendo un tiempo
precioso. Por eso, los drbitros deben considerar, caso por caso, si semejantes cuestiones de
caracter procedimental pueden desvirtuar o no el resultado final de Ia litis.

Ahora bien, para la buena practica del procedimiento las virtudes inherentes a la especia-
lizacion deben ir acompanadas de otras que no siempre se producen: como la existencia una
lista de arbitros suficientemente publicitada, el equilibrio en la procedencia nacional de los
arbitros o la disponibilidad real de estos ultimos.

2. Funciones de los arbitros

6. Los arbitros maritimistas generalmente patentizan un estatus profesional que les per-
mite realizar sus funciones con caracter ocasional, al lado de su actividad principal. En la
practica, suelen ser abogados, profesores de Derecho o ex-magistrados, pero también pueden
engrosar las listas otros profesionales relacionados con el transporte maritimo. En orden a la
especializacién de los arbitros maritimos la situacion actual dista mucho de la originaria en la
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cual no eran necesariamente juristas, sino operadores de reconocida experiencia y acreditada
moral en la comunidad maritima. De hecho, atin subsisten determinados centros de arbitraje
maritimo en los que los arbitros no son juristas, sino profesionales con abundante practica en
el trafico maritimo, tales como brokers, armadores, navieros, capitanes, etc, y, con ello, se trata
de contrarrestar la percepcion segun la cual el arbitraje maritimo es demasiado legalista y
que la mayoria de los arbitros son personas ajenas pues no se embarcan y no conocen los ver-
daderos problemas de la navegacion. Pero no puede negarse que esta situacion se ha invertido
en los ultimos tiempos como se-evideneiaen que la mayor parte de los tribunales de arbitraje
estan integrados por abogados, a quienes se exige contar con un indubitado conocimiento del
Derecho maritimo, aunque en numerosas controversias de alto contenido técnico; pudiera ser
mucho mas sensato garantizar que al menos un miembro del panel tuviese experiencia en
los asuntos sustantivos en la materia, por ejemplo, en el transporte maritimo.

En resumen, la multiplicacion de las controversias surgidas en el entorno del Derecho
de la navegacion y de las particulares condiciones y especificidades que lo rodean ameritan
una gran especializacion de los drbitros que no sélo requiere un amplio conocimiento del
Derecho, sino importantes aptitudes de cardcter técnico. Es cierto que en las jurisdicciones es-
tatales hay jueces cada vez mas especializados, mas el nivel de experiencia técnica requerida
generalmente no esta a la altura de la especificidad de una concreta controversia, lo que no
ocurre en el arbitraje que permite precisamente elegir una composicion de tribunal arbitral
“a medida”, segun la naturaleza de la controversia. Por eso, la profesionalizacion de los arbi-
tros en este campo es esencial. La referida lex maritima esta integrada por una pluralidad de
fuentes, nacionales o internacionales, pero también por un importante componente de usos
del comercio internacional. El conocimiento de estos usos por parte de los arbitros resulta
esencial pues en esta concreta drea, el conocimiento legal debe completarse con la experien-
cia aportada por los profesionales del comercio maritimo.

7. El idilico escenario apuntado no esta exento de peligros: sobre todo los derivados de la
eleccion de drbitros dentro de un grupo muy pequeno de especialistas que puede conducir
a una indeseada reiteracion de los mismos dirimentes en una gran variedad de casos. Ello
aconseja divulgar estos nombramientos repetidos para que las partes conozcan esta practica
y los efectos perjudiciales a los que puede dar lugar.

Como resultado de lo anterior los arbitros profesionales maritimistas cada vez son mas
conscientes de que, para la eficacia de cosa juzgada de un laudo arbitral, deben respetarse
determinados postulados tanto en la instruccion arbitraje como en la redaccién y la moti-
vacion del laudo. Y, para ello, han de interpretar determinados instrumentos procedentes de
la autorregulacion en el sector lo cual exige una preparacion especifica y especializada. Un
arbitro de tales caracteristicas debe ser consciente de que sus poderes para resolver el litigio
descansan exclusivamente en la voluntad de las partes expresada en la cldusula de arbitraje
y que su funcion principal es resolver la controversia conforme al contrato y/o pronunciarse
sobre hechos que han ocasionado un eventual dano.

8. La autonomia del arbitraje maritimo y su cardcter internacional confieren al arbitro
una gran libertad de actuacion fraguada en cuatro frentes principales. En particular, debe:

i)  Ser consciente que sus poderes derivan unicamente de la voluntad de las partes
expresada en la clausula de arbitraje, y que su mision principal es interpretar el
contrato de fletamento o el conocimiento de embarque, o pronunciarse sobre las
circunstancias que han causado un dano; semejante labor interpretativa consitituye
la piedra angular de su funcién.
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ii) Observar en profundidad estado actual de la doctrina y de la jurisprudencia inter-
nacional con el objeto de dar primacia a las estipulaciones insertas en el contrato y
aplicar la ley designada por las partes inicamente con caracter supletorio.

iii) Practicar una evaluacion certera de hechos de enorme complejidad para la cual un
tribunal ordinario precisaria el concurso de enrevesados dictamenes periciales; el
andlisis en profundidad de los hechos puede evitar la interpretacion de las clausulas,
porque muchos arbitrajes son solo casos individuales.

iv) Valorar la importancia de su labor en la clarificacion de los usos del comercio mari-
timo y de su funcion creativa en el devenir de una doctrina que refuerce la especi-
ficidad de dichos usos contribuyendo con ello a consolidar la cohesion del arbitraje
internacional y a garantizar la seguridad de las transacciones comerciales maritimas.

3. Relevancia de las instituciones administradoras

9. Dificilmente podria conseguirse la especializacion de los arbitros sin la participacion
activa de determinadas instituciones dedicadas a la administracion del arbitraje maritimo.

EL 30 noviembre 2011 con motivo de una clase Magistral en el Foro FIDE de Arbitraje y Litigacion
Internacional, sobre arbitraje maritimo, José Luis Goni, profundo conocedor de la practica an-
glosajona y con mas de medio siglo de experiencia a sus espaldas, expuso de forma detallada
como funcionaba el arbitraje ante la London Maritime Arbitrators Association, en tanto que ca-
nalizadora de esta practica, a través de un panel formado por mas de 50 arbitros que gestionan
estos casos, junto con la London Court of Arbitration. Unos arbitros con dedicacion exclusiva y
profesionales procedentes del sector maritimo, tanto juristas como procedentes de la marina
mercante. Insistia en que una de las peculiaridades de este arbitraje “inglés” era la posibilidad
de someterse en cualquier momento al control del juez ordinario, siendo también apelables los
laudos arbitrales, salvo pacto en contrario, con el apoyo de la ley inglesa de arbitraje de 1979.
Para este insigne maritimista, uno de los grandes rasgos del arbitraje maritimo inglés consiste
su virtualidad para promover constantemente el acuerdo entre las partes, tanto en lo procesal
como en cuanto al fondo y a ello contribuye que el procedimiento anglosajon esta basado en la
sinceridad y honestidad, lo que obliga a las partes a exhibir todas las pruebas que tengan sin
hacer ocultacion de ninguna, deber que se extiende a los barristers y solicitors intervinientes en
estos procedimientos. Un comportamiento procedimental de tales caracteristicas resulta esen-
cial y a su cumplimiento contribuye la posibilidad real de una condena en costas, que son muy
altas. Por Gltimo, precisaba José Luis Goii, los plazos aunque rigidos, se amplian siempre que
sea razonable. En la actualidad sustanciacion de las actuaciones arbitrales en esta institucion se
detallan en el Reglamento de 1988, revisado en mayo de 2014.

Los datos que se manejan corroboran esa cultura del acuerdo muy anglosajona. En los ul-
timos ejercicios se pusieron en marcha ante la London Maritime Arbitrators Association entre
2.500 y 3.000 nuevos procedimientos iniciados, superandose los 600 laudos anuales, aunque
muchas de las controversias fueron resueltas mediante acuerdos entre las partes. Por eso se
articula como el lider mundial del arbitraje maritimo.

10. Junto a la referida entidad la Chambre Arbitrale Maritime a Paris (CAMP), o la Society
of Maritime Arbitrators of New York (SMA), entre otras entidades dedicadas especificamente
al arbitraje maritimo internacional, conforman un complejo entramado del que es muy dificil
prescindir. Pero estos factores no son exclusivamente determinantes pese a su extraordinaria
importancia. Plazas como Londres o Nueva York constituyen centros especialmente aptos
para el arbitraje por el activo papel que desempenan los expertos en arbitraje maritimo y
organizaciones maritimas de la importancia del Lloyds of London, del Institut of Chartered
Shipbrokers, del Lloyd’s Registrer of Shipping, etc.
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A estas entidades han de agregarse la German Maritime Arbitration Association estable-
cida en Hamburgo y, con referencia a otras zonas geograficas del mundo, cabe destacar la
Maritime Arbitration Commission of Moscow y la China Maritime Arbitration Commission de
Beijing, estas ultimas creadas a partir de iniciativas publicas para permitir la participacion
en el comercio mundial. A esto podemos agregar la Tokyo Maritime Arbitration Commission
(TOMAC).

Este factor de especializacién no podia quedar desapercibido por la Cimara de Comer-
cio Internacional que, de acuerdo con el Comité Maritimo Internacional, han producido un
conjunto de reglas para el arbitraje maritimo. Dichas reglas, elaboradas por expertos de am-
bas entidades fueron aprobadas en 1978 (ICC/CMI International Maritime Arbitration Orga-
nisation Rules). La administracion de los casos decididos bajo las Reglas de Arbitraje CCI/
CMI esta confiada a una organizacion comun para las dos instituciones: la Organizacion
Maritima Internacional (IMAO). Estas reglas, estan orientadas a regular el procedimiento de
solucion de controversias maritimas por arbitraje, incluyendo, entre otras, las originadas en
contratos charter, contratos de transporte maritimo de mercancias, transporte combinado de
mercancias, contratos de seguro maritimos, contratos de construccion y reparacion de em-
barcaciones, contratos de venta de embarcaciones y otros contratos que creen derechos sobre
embarcaciones.

IIl. GENERALIZACION DE LAS CLAUSULAS DE SUMISION Y MANIFESTACIONES
1. Clausula atributivas de competencia y clausulas de arbitraje
A) Elementos comunes

11. La preferencia hacia una regulacion uniforme del transporte maritimo internacional,
diversa de la establecida para otros medios de transporte, ha combinado el empleo de las
técnicas basadas en tratados internacionales con otros mecanismos procedentes de la auto-
rregulacion, entre los que destaca el empleo de formularios o standard forms, utilizados en la
practica por los operadores del trafico maritimo, acompanada de una inequivoca tendencia
hacia la estandarizacion de ciertas clausulas que se insertan en los contratos de transporte
(standard contract terms).

Los conocimientos de embarque estan conformados por multitud de clausulas, algunas
de rara factura, sobre todo en materia de exoneracion de responsabilidad, cuya redaccion
estd totalmente divulgada. En ellos el cargador suele limitarse a prestar su conformidad a las
condiciones generales que el porteador tiene predispuestas e impresas, siendo firmadas con
frecuencia por una sola parte, habitualmente por el capitan, en representacion del porteador
y entregadas al cargador una vez que las mercancias han sido embarcadas. Existen, ademas,
numerosos impresos de conocimiento de embarque que omiten elementos sustanciales del
contrato, y que se limitan a remitirse (short form bill of lading) a un modelo de mayor am-
plitud elaborado por el porteador (long form) que se pone a disposicion del cargador en sus
oficinas o, lo que es mucho mas frecuente en la actualidad, en una determinada pagina web.

Ha de reconocerse que en el contexto descrito la insercion de cldusulas relativas a la
solucion de controversias futuras, esencialmente clausulas atributivas de competencia (o de
eleccion de foro) y clausulas de arbitraje, ni estaba generalizada, ni contaba con un respaldo
eficaz por parte de los ordenamientos estatales. Una vez abandonadas las técnicas de “im-
perialismo jurisdiccional” presentes en las normativas procesales internas, los legisladores
estatales comenzaron a garantizar la efectividad de estas clausulas con un doble objetivo:
asegurar la competencia del tribunal designado frente a las tdcticas abusivas de las partes
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y suprimir ciertas formalidades en su puesta en funcionamiento. El propésito era equilibrar
las posiciones de las partes y contribuir a instaurar la seguridad juridica, evitando el forum
shopping y la incertidumbre en el resultado del litigio (B. Ancel, p. 265).

12. Al expresar inequivocamente una tendencia universal partidaria de una version se-
parada de las manifestaciones de autonomia de la voluntad en la contratacién internacional,
estas clausulas se han ido consolidando a la vez que adquiriendo caracteristicas diferenciales
en relacion con las privativas de la “autonomia material” y con las inherentes a la “autonomia
conflictual”. Asi se evidencio en el asunto The Bremen / Zapata, una de las primeras decisio-
nes en las que se reconocio las ventajas esenciales de las clausulas de eleccién de foro, al en-
tender de un litigio derivado de un contrato de transporte maritimo portador de una clausula
de sumision a los tribunales de Londres, pero suscitado ante los tribunales norteamericanos.
Segun el Tribunal Supremo la expansion del comercio y la industria estadounidense queda-
ria profundamente afectada si, ante lo previsto en los contratos privados, prevaleciese una
concepcion estrechamente nacionalista conducente a que todas las controversias fuesen re-
sueltas de acuerdo con las leyes nacionales y ante los tribunales del foro. Para dicho Tribunal
la posibilidad para las partes de elegir su juez no era otra cosa que emanacién del postulado
de libertad contractual constituyendo la clausula de eleccion del tribunal un elemento esen-
cial del acuerdo, por lo que no tendria sentido que las partes llevaran a cabo sus negociacio-
nes, sin tener en cuenta las consecuencias de la sumision a un tribunal extranjero.

US Supreme Court 12 junio 1972 (The Bremen / Zapata): “We cannot have trade and commerce in
world markets and international waters exclusively on our terms, governed by our laws, and re-
solved in our courts” (...) “Of course, where it can be said with reasonable assurance that, at the
time they entered the contract, the parties to a freely negotiated private international commercial
agreement contemplated the claimed inconvenience, it is difficult to see why any such claim of
inconvenience should be heard to render the forum clause unenforceable” [407 U.S. 1 (1972); Rev.
crit. dr. int. pr., 1973, pp. 530 ss y nota de H. Gaudemet-Tallon].

Son evidentes las ventajas de este tipo de cldusulas para las partes en la contratacion ma-
ritima internacional pues la selecciéon de un foro neutral les brinda previsibilidad y certeza
sobre el resultado del futuro litigio eliminando las incertidumbres sobre jurisdiccion, reglas
de procedimiento y otras cuestiones. Y estas ventajas se acrecientan cuando dicha seleccién
se combina con un acuerdo de eleccion de ley. Por eso, los actores en el Derecho de los nego-
cios internacionales en general, y los pertenecientes al Derecho maritimo en particular, valo-
ran su empleo, por su virtualidad para reducir o eliminar las incertidumbres sobre la sede, los
costos, el procedimiento, de eventuales litigios.

13. Existen una serie de elementos comunes inherentes a las dos variantes, arbitral y
jurisdiccional, de la sumision: a) son mecanismos que persiguen el mismo objetivo, cual es
garantizar la imparcialidad y la previsibilidad en la resolucion de las controversias interna-
cionales; b) son expresion del consentimiento de las partes intervinientes, convenientemente
manifestado, y no precisan conexién alguna entre el litigio y el tribunal elegido; c) presentan
una identidad de contenido, en el sentido de que, al margen cualquier consideracion en torno
a su naturaleza juridica, ambas poseen un caracter contractual y jurisdiccional; baste atender
a que la validez del acuerdo de eleccion depende de la capacidad de las partes y de la acredi-
tacion de su consentimiento; d) ambas producen un efecto de caracter negativo: la exclusién
de la jurisdiccion del foro, por eso puede afirmarse que mads que “eleccion” nos hallamos ante
una “renuncia” a la accién judicial del foro; y, e) desde la perspectiva de sus efectos, las dos in-
corporan una estipulacion de caracter negativo en el sentido de impedir a las partes plantear
la controversia ante un ente distinto del acordado.
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El paralelismo también se proyecta con relacion a la nocion de “separabilidad’, en el sentido
de que estas clausulas son auténomas en relacion con el contrato que las contiene, pues dicho
postulado es “un trasunto de principios mas generales del Derecho contractual, que separa del
contrato las cldusulas sobre solucién de controversias (jurisdiccion, arbitraje o ley aplicable) o
que tienen por objeto regular la propia nulidad o resolucion del contrato y sus consecuencias”
(Fernandez Rozas-Sanchez Lorenzo-Stampa, p. 139); en nuestro caso, su caracter exclusivamen-
te procedimental justifica su independencia y autonomia frente a las otras clausulas del con-
trato englobadas en lo que se conoce como “autonomia material” (v.gr., art. 25.52 Reglamento
Bruselas I y art. 22.12 Ley de Arbitraje de 2003), aunque la determinacién de su validez difiera
por aplicacion, en el marco del arbitraje, del principio de competencia-competencia.

Estas razones aconsejan su estudio homodlogo, a través de un método comparativo de
cardcter constructivo, sin ignorar que entre ambas clausulas existen notables discrepancias,
pues el propésito de la primera es designar el tribunal competente de uno o mds Estados para
resolver la controversia, manteniéndose la eleccion en el ambito jurisdiccional, mientras el
propdsito de la segunda es prescindir por completo de la justicia estatal, dotando a los drbi-
tros de poderes para llevar a cabo este cometido.

Cour d'appel Paris 29 noviembre 1991: “la portée de la clause compromissoire comme expression
de la volonté des parties est beaucoup plus large que celle d’une clause attributive de compéten-
ce, en ce sens qu’elle a pour effet de donner aux arbitres le pouvoir de juger, excluant par [a-méme
l'intervention des juridictions de I'Etat, alors que la clause attributive de compétence ne fait que
désigner la juridiction territorialement compétente pour trancher le litige” (Rev. arb., 1993, pp. 617
ssy nota L. Aynes).

B) Consecuencias de la opcion

14. Ha sido bastante habitual hasta tiempos recientes acudir a mecanismos jurisdiccio-
nales a partir de la aplicacién de las reglas generales de la prorrogatio fori, presentes en los
sistemas estatales, en virtud de las cuales las partes acuerdan por adelantado presentar cual-
quier litigio que haya surgido o pudiera surgir respecto a una relacién juridica concreta ante
el tribunal que designen confiriéndoles, en principio, competencia exclusiva salvo pacto en
contrario entre las partes (art. 25 Reglamento Bruselas I). Pero semejante tendencia puede
ofrecer inconvenientes por la eventual falta de especializacion de los jueces designados y por
las incertidumbres a que dan lugar las soluciones concretas de los casos, con frecuencia diver-
gentes, pese a suscitarse supuestos similares. Ello ha conducido en la practica a que si se opta
por una cldusula atributiva de competencia ésta designe a los tribunales de Londres, por la
experiencia de los jueces ingleses en estas lides, o a que las partes se comprometan a someter
sus disputas de arbitraje y, en este caso, la clausula arbitral remita a una institucién arbitral,
situada en una plaza de donde estas controversias son habitualmente resueltas. La eleccion
de cualquiera de estas alternativas, basada en las notas de flexibilidad y de seguridad, junto
a la experiencia del foro en la materia controvertida, confiere a los litigantes la posibilidad
de elegir un foro neutral, evitando las susceptibilidades inherentes al conocimiento de la
controversia por un érgano resolutor constituido a partir de postulados poco convincentes.
Se ha dicho asi, con una cierta resignacion, que la eleccion londinense ofrece una suerte de
equilibrio entre el arbitraje tradicional y la jurisdiccion especializada y que la intervencion de
centros administradores como la London Maritime Arbitrators Association estd tan arraigado
que, aunque sus usuarios suelen quejarse de la ineficiencia, el gasto y la inflexibilidad del
sistema, se abstengan de adoptar un enfoque alternativo, lo cual no descarta que desde ciertos
sectores se denuncie este automatismo, excluyente de jurisdicciones y centros de arbitraje
perfectamente capacitados para resolver las controversias derivadas del transporte maritimo.
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Ahora bien, la opcién por una clausula de eleccion de foro puede dar lugar a situaciones
no deseadas o inesperadas para la parte que debe someterse a un tribunal extranjero, en re-
lacion con las expectativas que podria obtener de su propia jurisdiccion, con la cual no puede
negarse que existe un cierto recelo hacia el recurso jurisdiccional y que el @mbito de la con-
tratacion maritima sea uno de los mas proclives a los contenciosos relativos la determinacion
del 6rgano encargado de resolver el litigio. Contenciosos superpuestos muchas veces de las
controversias sobre el fondo del asunto (M. Davies, p. 367).

15. No puede desconocerse la existencia de ciertas patologias inherentes al contrato cuan-
do en €l figuren a la vez clausulas atributivas de competencia y clausulas de arbitraje, y a
los consiguientes enfrentamientos no deseados entre jueces y arbitros en torno a la determi-
nacion de la existencia y validez de ambas clausulas, con el consiguiente resultado dilatorio
poco edificante. La experiencia en la solucion de esta contradiccion es variada, en funcion
principalmente del érgano que debe resolverla.

Como punto de partida ha de tenerse en cuenta que no es lo mismo suscitar la validez de
una de estas cldusulas ante un juez o ante un drbitro, pues en su consideracion cada uno de
ellos aplica criterios diferentes lo que condiciona el resultado de la apreciacion.

i)  Enunos casos dicha apreciacién descansa en una presuncion de superioridad de una
clausula frente a la otra, asiduamente con la aplicacion subsidiaria de la competencia
de los tribunales estatales (Cour d’appel Paris 17 mayo 1995 (Société Trafidi / Société
International Spice and Food) (Rev. arb., 1997, pp. 90 ss), a partir de argumentos un
tanto sofisticados tendentes a despojar al juez estatal de cualquier competencia en la
materia, poniendo el acento en que la clausula de arbitraje expresa la eleccion sobre
el procedimiento mismo de solucién de la controversia prevalente en todo caso sobre
una cldusula que se limita designar la jurisdiccion territorialmente competente para
conocer de la misma: no estamos por tanto ante una contraposicién de cldusulas de
dificil conciliacion, sino ante una situacion de prevalencia de la clausula de arbitraje,
dilema que el arbitro resolvera en aplicacién del principio de competencia-compe-
tencia (B. Audit, pp. 15 ss).

ii) En otros casos la practica se decanta por una solucién proclive a la avenencia de
ambas clausulas, a partir de una interpretacion sistematica del contrato, partiendo
de la presuncion segun la cual cuando estas situaciones se producen acostumbran a
aparecer indicios de las partes quisieron evitar, de alguna manera, la opcion jurisdic-
cional de su controversia (S. Stebler, pp. 27-44).

La jurisprudencia estatal es mayoritariamente propensa a considerar la primacia de la
cldusula arbitral sobre la clausula atributiva de competencia. Y el referente obligado de esta
construccion es la sentencia Dalico pronunciada en 1991 por la cour d’appel pues, aunque
técnicamente, pueda ponerse en entredicho la desvinculacion del arbitraje respecto del Dere-
cho estatal, a partir de este fallo, la jurisprudencia francesa ha sentado con contundencia este
postulado (Cour d’appel Paris, 1ére Ch. Suppl., 26 marzo 1991).

2. Incorporacion de clausulas de arbitraje y dependencia de formularios-tipo interna-
cionales

A) Manifestaciones

16. Resulta habitual, en efecto, que las partes incorporen una cldusula de arbitraje en la
denominada pdliza de fletamento suscrita por lo general entre el porteador y el cargador emi-
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tiéndose con posterioridad el conocimiento de embarque en virtud de la citada péliza (AATS
12 28 marzo 2000 y 26 febrero 2002, JEA, nes 1252 y 1266). Dicho conocimiento de embarque
en la mayoria de las ocasiones es un titulo valor negociable y, por tanto, transferible a terceros,
siendo emitido unilateralmente por el transportista, y se acepta por la contraparte sin mas,
constando unicamente la firma del porteador. Fuerza es confesar la posibilidad de que un
tercero adquirente de buena fe se vea implicado en una relacién de la que no era parte en un
principio y que estos conocimientos de embarque circulen sin el conocimiento de los tenedo-
res, ignorando que pueden incorporar una clausula de sometimiento a arbitraje. Debe tenerse
en cuenta que, en la practica, el conocimiento de embarque se emite a favor del porteador,
pero quien habitualmente ejercita los derechos suele ser el consignatario o el cargador que es
una persona distinta cuando la mercancia se ha vendido en trdnsito.

Por ejemplo, la High Court of Hong Kong, 30 julio 1992 (Pacific International Lines (PTE) Ltd. y otro
con Tsinlien Metals and Minerals Co. Ltd.) entendié que aunque la p6liza de fletamento no estaba
firmada por ambas partes, tal poliza debia surtir efectos toda vez que no cabia dudar, sobre la
base de los hechos y las comunicaciones previas al viaje, que el demandado habia fletado el
buque del demandante y habia pagado también ciertas sumas a éste conforme a dicha péliza.
Concretamente el tribunal llegd a la conclusion de que se habia cumplido con el art. 7 LMU (re-
daccion de 1985), y concedio al demandado un plazo de siete dias para designar a un segundo
arbitro, que en caso de no hacerlo designaria el propio tribunal (Arbitration and Disp. Res. L. J.,
Parte 4, diciembre de 1992, p. 240). En cambio, el mismo tribunal considerd, en una sentencia pos-
terior de 8 septiembre 1992 (Hissan Trading Co. Ltd. / Orkin Shipping Corporation), que aunque
el conocimiento de embarque no estaba firmado por las partes, tampoco habia acuerdo escrito
de arbitraje contenido en un documento firmado por éstas, como lo exigia el parrafo 2 del art. 7
LMU, pues la correspondencia entre las mismas era insuficiente, dado que el precepto excluye la
adopcion de los documentos a que se hacia referencia, que fueron emitidos después de la cele-
bracion del acuerdo de arbitraje (Caso Clout 45, 0).

Con caracter complementario, dentro de la jurisprudencia francesa, debe de destacarse, el asun-
to SOERNI c. ASB que puso el acento en la intencion de las partes y las circunstancias particulares
del caso (Cour de cassation 8 julio 2000).

17. Estos conocimientos de embarque se refieren a las condiciones del contrato de fleta-
mento, de ahi la aplicabilidad de la clausula de arbitraje y su fuerza vinculante a las contro-
versias derivadas de esta modalidad contractual. De hecho, el recurso al arbitraje presupone,
en principio, el consentimiento previo de las partes en la controversia. Sin embargo, en este
tipo de situacion, las partes se ven compelidas a recurrir al arbitraje, aunque no lo hayan con-
sentido expresamente. La cuestion de la aplicabilidad de los acuerdos de arbitraje es uno de
los puntos de friccion mas fuertes en el uso del arbitraje en este campo del transporte, consi-
derando la jurisprudencia que la clausula no es inaplicable en principio para el destinatario.
Este problema también se puede encontrar en otras modalidades de transporte, ya que todos
los contratos de este sector se caracterizan por su cardcter tripartito (expedidor, transportista,
consignatario) sin una negociacion real entre las partes.

Si la presencia de clausulas de arbitraje es constante en los formularios tipo o estandar
mas utilizados en gran parte de sectores del Derecho de los negocios, en el Derecho maritimo
su generalizacion estd a la orden del dia, pero este proceder es especialmente significativo
en el ambito de la contratacion maritima internacional. El conocimiento de embarque estan-
dar de CONGENBILL es probablemente el instrumento mas utilizado en el trafico maritimo
siendo la redaccion de sus términos revisada en 2007, junto con la revision del formulario de
fletamento estandar GENCON.

18. Desde determinados medios se ha denunciado que en este sector las clausulas de ar-
bitraje muestran una marcada dependencia de formularios-tipo internacionales en los que
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figuran la sumision arbitral a Londres, lo cual puede ser perjudicial para los intereses de los
operadores maritimos espafoles, al o figuran ningun arbitro de nuestro pais en las listas de
arbitros habituales. La cldusula arbitral en este sector suele limitarse a determinar la instan-
cia arbitral, pues aqui es dominante el arbitraje institucional, o el numero de arbitros que
compondran el tribunal arbitral, asi como, habitualmente, el lugar donde tal arbitraje se lle-
vara a cabo, junto a ciertas previsiones en materia de procedimiento arbitral. Ya hemos apun-
tado el protagonismo que tiene la plaza de Londres para el desarrollo del arbitraje maritimo.

Segun parece, en la inmensa mayoria de los contratos maritimos, por ejemplo en el Lloyds
Form of Salvage se incluye la expresion “arbitraje en Londres” aun cuando la mayoria de las
demandas que se suscitan ante instituciones del tipo de la LMAA no sean britdnicas. Existen,
ademads, otros argumentos de peso, aparte de las instituciones de arbitraje que estamos es-
tudiando, cuenta varias asociaciones de productos basicos que ofrecen servicios de arbitraje
como London Metal Exchange, Sugar Trade Association y London Rice Brokers. Asociacion.
Incluso antes de la promulgacion de la Ley de Arbitraje de 1996, Londres habia cimentado su
posicion como el centro preeminente para el arbitraje comercial internacional. Sin embargo,
también existen bloques contractuales como el de los denominados Towage Contracts que
designan la plaza de Tokyo para el desarrollo de un eventual arbitraje.

B) Contenido y orientaciones

19. El contenido y la orientacion de este tipo de clausulas son de gran utilidad en el De-
recho maritimo internacional pues, al insertarse en una regulacién liberal y abierta, facilitan
las transacciones constituyendo, ademds, un instrumento esencial para reducir las incerti-
dumbres inherentes a la inexistencia de una jurisdiccion internacional y para evitar que una
parte en el contrato se coloque en una posiciéon mas ventajosa respecto de la otra si llega a
suscitarse el conflicto. No puede extranar que las grandes firmas de abogados estén detrds de
su redaccion pormenorizada y tampoco lo es su extraordinaria expansion. Semejante impor-
tancia se ha traducido en una amplia variedad de instrumentos caracterizados por imperar
en ellos la autonomia de la voluntad y los usos del comercio maritimo internacional. Estos
ultimos, reflejo directo de los intereses en presencia, se insertan en las condiciones generales
de contratacion, conocimientos de embarque, pélizas de fletamento, contratos de transporte,
contratos de almacenaje y un amplio catalogo de contratos que los empresarios del sector
suscriben diariamente. Evidentemente, el estudio de este clausulado, admitido progresiva-
mente por la jurisprudencia de los Estados, no puede escapar a las especificidades de las leyes
de navegacion maritima, cada vez mas receptivas a su expansion, y a las disposiciones inser-
tas los convenios internacionales en la materia, aunque todavia falta mucho para alcanzar
una unificacién real.

El eeneurse a estas clausulas permite radicar el litigio en un solo lugar aprovechando las
experiencias desarrolladas en la practica contenciosa de algunos paises, que se han ganado
una merecida reputacion en este menester, con un reconocimiento progresivo por los distin-
tos sistemas estatales expresado en una jurisprudencia cada vez mas receptiva no sélo de la
validez, sino de la utilidad de estas clausulas.

20. Mas la accion plena del postulado de la autonomia de la voluntad de las partes en la
designacion de un foro jurisdiccional o arbitral se resiste. Muchas de las figuras contractuales
del transporte maritimo bajo conocimiento de embarque siguen descansando en férmulas de
adhesion concebidas por el transportista, donde suele incluirse la designacion a una jurisdic-
cion favorable a este ultimo, generalmente coincidente con su sede, sin atencion a que puede
estar muy alejada del lugar de establecimiento de los recipiendarios de los bienes. Resulta,
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en efecto, habitual que, surgida la controversia, el destinatario portador del conocimiento
interponga una demanda ante la jurisdiccién coincidente con el puerto de entrega de la mer-
cancia contra el transportista o su consignatario alegando pérdida, deterioro o retraso en su
recepcion y que objete la competencia de dicho tribunal invocando una cldusula atributiva
de la misma, inserta en el conocimiento de embarque y sometiéndose a los tribunales de
un Estado diverso. Con semejante proceder se afirma contribuir a una “gestion racional” del
litigio permisiva de sustanciacién en un solo lugar, evitando los inconvenientes de su disper-
sién geografica; pero esta soluciéon no siempre ha conseguido el equilibrio entre las partes,
perjudiciandose en ocasiones a la que se ve abocada a litigar por esta circunstancia fuera de
su habitat natural.

Al imponerse en los conocimientos de embarque por una de las partes, sin negociacion
previa, estas clausulas son susceptibles de engendrar un desequilibrio en la relacion con-
tractual por cuanto debe litigarse ante una jurisdiccion o ante una sede arbitral ignotas y,
en ocasiones, en un idioma y en unos procedimientos que se desconocen, configurdndose
una suerte de “parte débil” que ante esta situacion puede renunciar a una defensa efectiva
al no poder articular un foro de protecciéon. Ello configura una modalidad contractual que
se acerca peligrosamente o, incluso se integra, en los contratos de adhesion en funcién del
poder ejercido por los transportistas frente a los cargadores, consignatarios y destinatarios de
la mercancia, que cuentan con un poder de negociacion mucho mas reducido y que se ven
reducidos, surgida la controversia, a desempeniar una inferior situacién procesal. Esta es la
raiz del rechazo sistematico de estos colectivos hacia los instrumentos legales o convencio-
nales vigorizadores del caracter exclusivo de la clausula de eleccién de foro o que refuercen
el recurso del arbitraje, al amparo del art. II de la Convencion de Nueva York de 1958, como
en instrumento de defensa hacia el contenido habitual de los conocimientos de embarque y
o de las cartas de porte.

3. Otras opciones de justicia alternativa

21. El protagonismo de las opciones hasta aqui estudiadas ha disminuido en la practica
contempordnea coexistiendo en la actualidad con técnicas y mecanismos de ADR englobados
bajo la rubrica general de “mediacion” que, aunque sin desplazar los métodos tradicionales,
comienzan a generalizarse en funcion de sus bondades al facilitar nuevas vias de solucion a
los operadores juridicos mediante el didlogo y el entendimiento y por la insistencia en la bus-
queda de intereses comunes para alcanzar un acuerdo satisfactorio (O. Sandrock, pp. 7-41). Es
cierto que la mediacion brinda importantes beneficios en orden a los costos, pero los operado-
res maritimos ven muchas veces en ella una senal de debilidad, a lo que se une la inequivoca
eficacia inherente al laudo arbitral o a la sentencia procedente de un tribunal judicial. Baste
atender a que hasta hace pocos afos en la industria naviera la mediacion habia sido una téc-
nica de resolucion de controversias bastante relegada, pese a su empleo generalizado en otros
sectores del Derecho de los negocios internacionales.

Es frecuente que ciertos operadores maritimos al considerar el mecanismo apropiado
para resolver su controversia no solo tengan en cuenta su especial naturaleza, su cuantia, la
ubicacion geografica de las partes, sus relaciones y expectativas, la participacion de repre-
sentantes legales o la influencia de intereses de terceros (v.gr., aseguradores), sino las posi-
bilidades de otras opciones alternativas y no descartarlas de manera aprioristica. Es este un
terreno abonado para las soluciones procedentes de las denominadas “clausulas escalonadas
multifuncién” y del elenco de mecanismos que brindan, antes de acudir a los especificamente
heterocompositivos (A. Fernandez Pérez, pp. 99-124).
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Muchas de estas controversias son susceptibles de resolverse a través de negociaciones directas
entre las partes involucradas, sin la necesidad de acudir a ninguna institucion administradora.
Asi lo puso de relieve el asunto Itex Shipping Pte Ltd v. China Ocean Shipping Co (The Jing Hong
Hai), donde un tribunal inglés tuvo que decidir sobre un contrato de fletamento donde figuraba
la obligacion de negociar a partir de una clausula de resolucién de controversias con el siguiente
tenor “Any dispute on this agreement will be settled amicably. Should both parties be unable [to]
reach amicable settlement, the dispute will be referred to arbitrators already appointed by both
parties under the charterparty” [1989, 2 Lloyd’s Rep. 522 (QB) English High Ct]. El peso de la tradi-
cion, sin embargo, condiciono la decision del tribunal, al declarar inaplicable la clausula contro-
vertida en el sentido de que en el caso concreto la obligacion de negociar no era juridicamente
vinculante.

Es obvio que la comunicacion directa ahorra costos y si ambas partes han sido cons-
tructivas y pragmaticas en el planteamiento de sus pretensiones, preferentemente con la
intervencion de sus asesores legales, su relacion comercial puede mantenerse a largo plazo e,
incluso, mejorar. Y para el caso de un fracaso de este tipo de negociacion es factible acudir, si
asi lo dispone la referida clausula escalonada, a otras opciones como, por ejemplo, al concurso
de un tercero experto, legal o técnico, para analizar el fondo de la controversia y emitir una
evaluacion neutral, de cardcter vinculante o no vinculante, del posible resultado antes que se
ponga en marcha el mecanismo arbitral o jurisdiccional.

Estas opciones previas y preventivas estan siendo acaparadas por los tradicionales centros de
arbitraje como, a titulo de ejemplo: a) la London Maritime Arbitrators Association, que introdujo
en 1991 mecanismos propios proporcionando la capacitacion formal de la mediacion a casi la
mitad de sus miembros de conformidad con la altima version de su Términos de Mediacion de
2002; b) la Society of Maritime Arbitrators, que elaboro un reglamento especifico en la materia
en 1991, cuya altima version es de 2016; c) la Chambre Arbitrale Maritime de Paris, cuenta con un
reglamento en la materia en vigor desde el 31 mayo 2012; o d) la Singapore Chamber of Maritime
Arbitration que oferta una SCMA Arb-Med-Arb Clause.

22. Las clausulas escalonadas multifuncién no son infrecuentes en la actual contrataciéon
maritima internacional y cada vez se incorporan en los documentos estandarizados, como los
emanados de la Baltic and International Maritime Council (BIMCO), aunque en este ultimo caso
estrechamente vinculada al arbitraje. En efecto, la BIMCO Standard Mediation Clause garantiza
que una de las partes no pueda utilizar la mediacion como una tactica dilatoria y aunque las
partes son libres de mediar en cualquier momento, el contenido de esta cldusula inicamente
se pone en marcha cuando una parte inicia el procedimiento de arbitraje. Ademas, si las partes
eligen utilizar la mediacion para resolver la totalidad o parte de su litigio, el proceso de arbitraje
continua sustanciandose en paralelo y para garantizar que la mediacion no interfiera con la
realizacion del procedimiento de arbitraje, la cldusula estipula que el tribunal de arbitraje con-
siderard posibles conflictos con la mediacion al establecer el cronograma para el arbitraje. Este
modelo de clausula cada vez estd mds extendido como demuestra su aceptacion por la Society
of Maritime Arbitrators y por la Chambre Arbitrale Maritime de Paris.

Adoptados estos ADR esencialmente en la practica del common law, con el propésito de
impulsar y de agotar todos los esfuerzos para alcanzar el acuerdo, se estdn generalizando
en otros circulos juridicos pues, ademds de aportar las notas de confidencialidad de impar-
cialidad, tienen la virtud de preservar los intereses comerciales de las partes al tiempo que
insisten en resaltar el valor del tiempo y en la reduccion de los costos. Aparece asi la figura
del mediador, un profesional independiente e imparcial, conocedor del sector que gestiona el
procedimiento y facilita la obtencion de acuerdos con validez juridica y cuya labor se acomo-
da a la Directiva Europea 2008/52/CE, de 21 mayo 2008, y, en nuestro pais, a la Ley 5/2012 de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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IV. SOLUCIONES PROCEDENTES DE LA UNIFICACION DEL DERECHO MARITIMO
INTERNACIONAL

1. Mecanismos de arreglo de controversias en los procesos de unificacion

23. El Derecho maritimo es pionero en la produccién de reglas juridicas materialmente
uniformes en el campo internacional. Una uniformidad que se ha manifestado preferente-
mente a través del empleo del tratado internacional, aunque esta técnica, por su excesiva
rigidez y por los numerosos problemas de aplicacién que entrana, estd dejando paso a un
importante proceso de autorregulacion en el sector, a través de distintas técnicas destacando
la utilizacion de las clausulas tipo.

La finalidad de estos instrumentos es disefiar un régimen sustancial aplicable al trans-
porte maritimo internacional, pero se han caracterizado y se caracterizan también por inser-
tar disposiciones tendentes a la unificacion de los mecanismos de arreglo de controversias
aplicable a las controversias cubiertas por su alcance. En concreto, dichos instrumentos:

i)  Reconocen por igual la virtualidad del arbitraje y de las clausulas atributivas de ju-
risdiccion y determinan las condiciones para su incorporacion en los contratos de
transporte maritimo. Sus redactores tuvieron en cuenta la necesidad de acomodar
las reglas de jurisdiccion a las normas sustantivas, incluyendo las de orden publico,
con la finalidad de hacer operativo y eficiente el régimen establecido por estos textos
internacionales.

ii) Mantienen un importante nexo de unién entre el arbitraje como método preferente
para la solucion de conflictos internacionales y el nuevo Derecho de los negocios
internacionales, como ordenamiento ajustado a las necesidades de las transacciones
en la hora actual.

Al carecerse de una regulacion uniforme completa en materia de arbitraje maritimo inter-
nacional, debe adelantarse que, en orden a determinar cudl es el régimen juridico aplicable a la
validez de las clausulas de arbitraje en el sector concernido, son de aplicacion los criterios gene-
rales previstos en el Convenio de Nueva York de 1958 y en el Convenio de Ginebra de 1961, salvo
si existe un instrumento especifico que regule los aspectos propios del convenio arbitral. Mas la
accion de estos ultimos instrumentos no exime de la necesidad de examinar las disposiciones
de arbitraje incluidas en los convenios internacionales de Derecho maritimo.

24. Uno de los problemas esenciales en la expansion de los acuerdos atributivos de com-
petencia en el marco del transporte maritimo internacional ha sido la dificultad de alcanzar
una respuesta uniforme a través de la via convencional (R. Herber, pp. 405-417). Como vere-
mos seguidamente las acciones internacionales revelan un enfoque bastante conservador en
este orden al caracterizarse por la presencia de numerosas cortapisas para su aplicacion.

Existe una jurisprudencia estatal abundante, contradictoria por estar intimamente vin-
culada al sistema judicial donde se ha gestado, con las consecuentes notas de incertidumbre,
inseguridad y cuestionamiento de la cuestion estudiada. Baste contemplar que los instru-
mentos internacionales cldsicos, como la Convencién internacional para la unificacién de
ciertas reglas en materia de conocimientos de embarque de 25 agosto 1924 (“Convenio de
Bruselas de 1924"), modificada posteriormente por los Protocolos del 23 febrero 1968 y de 2
diciembre 1979 (las llamadas “Reglas de La Haya-Visby”), no incluyen reglas especificas en
materia de arbitraje maritimo o de eleccion de foro, a pesar de la presencia relativamente
frecuente de acuerdos de arbitraje y clausulas forum prorogatum dentro de los conocimientos
de embarque. Y se ha sefialado al respecto que tal omision no fue en modo alguno casual
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sino una consecuencia directa de las presiones efectuadas por los lobbies del transporte en
los foros de codificacion.

Claro es que esta situacion ha variado progresivamente con la aplicacion de instrumentos
internacionales portadores de normas especificas, tanto en materia de eleccion de foro como
en la admision del arbitraje, marcandose en este ultimo caso una tendencia hacia la prolife-
racion de las reglas especificas de arbitraje maritimo. Ha de recordase que durante un largo
periodo las cuestiones sustantivas y las cuestiones de procedimiento (forum-ius), incluido
el arbitraje, se regulaban por separado en funcién de la diversidad de ambos bloques nor-
mativos. Sin embargo, este enfoque no tuvo en cuenta las dificultades de las negociaciones
intergubernamentales y la concertacion de tratados que resultan entre Estados con diferentes
estrategias convencionales.

Ello explica que los acuerdos internacionales mas recientes adopten otro punto de vista: combi-
nar las reglas del Derecho maritimo sustantivo con las normas jurisdiccionales y arbitrales. Basta
atender al Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas relativas a la competencia
civil en materia de abordaje, de 10 mayo 1952 y en vigor desde el 14 septiembre 1955, que pro-
porciona un ejemplo, donde las normas jurisdiccionales civiles se combinan con el concepto
maritimo de abordaje. Segiin el art. 2 de esta convencidn las partes tienen el derecho “de deducir
una accion por razén de abordaje ante la jurisdiccion que hayan elegido de comin acuerdo ni el
de someterla a arbitraje” en lugar de someterse a la jurisdiccion en uno de tres tribunales dife-
rentes: a) el Tribunal competente para conocer de la accion principal a tenor de lo prevenido en
el articulo primero; b) el Tribunal al que hay sido sometida anteriormente una accién nacida del
mismo abordaje contra la misma parte, o c) el Tribunal que conozca del asunto por aplicacion de
las reglas del articulo primero se declare competente de acuerdo con las reglas de competencia
de su ley nacional para entender en todas las acciones entabladas por razon del mismo acci-
dente (art. 3). También se encuentran otras normas sobre arbitraje en el Convenio internacional
para la unificacion de ciertas reglas relativas al embargo preventivo de buques de navegacion
maritima, de 10 mayo 1952, en cuyo art. 7.32 se dispone que “Si las convenciones de las Partes
contienen ya una clausula atributiva de competencia a otra jurisdiccion, ya una clausula arbitral,
el Tribunal podra fijar un plazo dentro del cual el embargante debera entablar su accion sobre
el fondo del asunto”,

Por su parte, la Convencion internacional sobre salvamento maritimo, 1989, hecha en
Londres el 28 abril 1989 dispone en el art. 27 que “Los Estados Partes fomentardn, en la medi-
da de lo posible y con el consentimiento de las partes, la publicacion de los laudos arbitrales
pronunciados en casos de salvamento”.

25. Debe ir por delante que ni Espana, ni los Estados integrantes de la UE, ni la mayor
parte de los Estados con significativo trafico maritimo, son parte del Convenio de las Nacio-
nes Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias de 1978 (“Reglas de Hamburgo”) que
implanta un régimen juridico uniforme para los derechos y obligaciones (de los cargadores,
porteadores y consignatarios) surgidos de un contrato de transporte maritimo de mercancias.
Dichas reglas pronto quedaron obsoletas por responder a una etapa caracterizada por un
fuerte enfrentamiento entre Estados defensores de los intereses de los porteadores y Estados
con presencia de muchos cargadores, con una posicion decididamente favorable a los primero
en perjuicio de estos ultimos.

Sentado lo anterior, conviene recordar que este instrumento contiene disposiciones es-
pecificas reguladoras de los eventuales procesos jurisdiccionales o arbitrales suscitados en el
contexto de su ambito de aplicacion.

i)  En el primer caso, el art. 21 determina que en todo procedimiento judicial relativo
al transporte de mercancias con arreglo al Convenio debera tener en cuenta una se-
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rie de lugares especificados cuya enumeracion es verdaderamente exhaustiva con el
objeto de atender a los intereses de reclamante en cada caso concreto: a) el estableci-
miento principal o la residencia habitual del demandado; b) el lugar de celebracion
del contrato de transporte, siempre que el demandado tenga en él un establecimien-
to, sucursal o agencia; el puerto de carga; el puerto de descarga; y c) cualquier otro
lugar designado al efecto en el contrato de transporte o en el acuerdo de arbitraje.

ii) En el segundo caso, el art. 22 incluye reglas relativas al arbitraje en la conviccion
de que esta modalidad de arreglo de controversias era cada vez mas utilizada para
los litigios derivados de esa modalidad de contratacién. Siguiendo esta orientacion,
se considerd de interés especial una regulacion de cuestiones tales como la pres-
cripcion de acciones y la jurisdiccion en relacion con el arbitraje. Respecto a este
segundo aspecto, las “Reglas” ofrecen respuestas concretas en relacion con la validez
de las clausulas de arbitraje en el marco de la contratacion maritima internacional
consintiendo que cualquier controversia originada por un transporte de mercancias
sea sometida a arbitraje (J.A. Alvarez Rubio, 2009, pp. 171-191). En concreto, en su art.
22.4° se dispuso que “El arbitro o el tribunal arbitral aplicard las normas del presente
Convenio’, exigencia que se considera incluida “en toda cldausula compromisoria o
compromiso de arbitraje y cualquier estipulacién de tal clausula o compromiso que
sea incompatible con ellas sera nula y sin efecto” (art. 22.5°) (EJ. Sanchez Gamborino,

Pp- 306 ss).

2. Perspectivas de las Reglas de Rotterdam

26. Las denominadas “Reglas de Rotterdam” fueron elaboradas en el marco de la Uncitral
e incorporadas al Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte Internacio-
nal de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo (Nueva York, 2008), ratificado por Espana el
19 enero 2011, pero muy lejos todavia de recibir el numero de ratificaciones necesarias para
su entrada en vigor, al no haber conseguido un sistema legal uniforme que equilibre los inte-
reses de todos los operadores y de todas las modalidades de transporte. Pese a su desfavorable
acogida no puede desconocerse que este instrumento ha tenido la virtud de desarrollar y mo-
dernizar antiguos convenios que regian el transporte internacional de mercancias por mar
a los cuales ya hemos hecho referencia en las paginas anteriores. En la materia que nos ocu-
pa las “Reglas de Rotterdam” concentraron, no sin negociaciones complejas, las inequivocas
aportaciones de las “Reglas de Hamburgo”, reforzando la regulacion, al margen del arbitraje
maritimo, de las clausulas de sumision.

En efecto, la falta de consenso en orden al contenido de las clausulas de sumisién entre
los Estados participantes se puso de manifiesto desde los trabajos preparatorios a la adopcion
de estas “Reglas” que se limitan a recopilar las disposiciones relativas al arbitraje en los arts.
75 a 78 del Capitulo 15 bajo la rubrica “Arbitraje”, con evidentes similitudes con el Capitulo
14 dedicado a la jurisdiccion, y abordan la cuestién relativa a los terceros adquirentes de
buena fe combinando la necesaria flexibilidad en su admision con la exigencia de requisitos
adicionales para que eventuales terceros puedan verse finalmente vinculados por el acuerdo
arbitral (art. 76).

Frente a tal modalidad contractual, y para el resto de relaciones de transporte de mer-
cancias adscritas al &mbito de aplicacién material del Convenio, se prevé de forma genérica
una admisibilidad de los acuerdos de arbitraje en el parrafo primero del art. 75 (‘A reserva
de lo dispuesto en el presente capitulo, las partes podran pactar que toda controversia que
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pueda plantearse en relacion con el transporte de las mercancias bajo el presente Convenio
sera sometida a arbitraje).

27. Entre las preocupaciones de este instrumento ocupa un espacio preferente el lugar
del arbitraje, especificando a este respecto el apartado segundo del art. 75 los lugares sus-
ceptibles de eleccion, al indicar que el procedimiento arbitral debera tener lugar, a eleccion
de la persona que dirija una reclamacién contra el porteador en: a) algun lugar designado
al efecto en el acuerdo de arbitraje; o b) cualquier otro lugar situado en un Estado en donde
se encuentre alguno de los lugares siguientes: i) el domicilio del porteador; ii) el lugar de la
recepcion de las mercancias acordado en el contrato de transporte; iii) el lugar de la entrega
de las mercancias acordado en el contrato de transporte; o iv) el puerto donde las mercancias
sean inicialmente cargadas en un buque, o el puerto donde las mercancias sean finalmente
descargadas del buque.

Por ultimo, con el propésito de acomodarse a la preocupacion mostrada en la norma
convencional respecto al alcance frente a terceros de los pactos convenidos entre las partes
originarias de la relacion contractual de transporte, el Convenio determina de forma expresa
en qué casos y bajo qué condiciones deviene vinculante el acuerdo de arbitraje suscrito.

28. Tras los profundos debates que precedieron la elaboracién de estas Reglas el resultado
alcanzado evidencia que la respuesta a las cuestiones jurisdiccionales ha sido una tarea in-
acabada que continuara suscitando importantes debates. Su fracaso evidencia que la armoni-
zacion desde la perspectiva de la contrataciéon maritima y la escision en el tratamiento de la
clausula atributiva de competencia, mareads, el particularismo de las reglamentaciones esta-
tales, excepcion hecha de la labor realizada en el ambito del Espacio Judicial Europeo, y de las
clausulas de arbitraje, englobadas en el régimen general de la unificacion de este mecanismo
de arreglo de controversias, y cada vez mas auténomas respecto de las anteriores (]J.C. Fernan-
dez Rozas, 2018, pp. 347-365). En la busqueda de un supuesto “orden juridico” regular, no pue-
de extranar que se suela distinguir entre orden juridico “estatal” y orden juridico “arbitral”.

V. AMBITO DE LOS ACUERDOS DE ARBITRAJE
1. Generalizacion de las ofertas

29. Regularmente el transporte de mercancias se realiza bajo la modalidad de fletamento
en régimen de conocimiento de embarque y resulta una practica habitual que, al igual que
acontece con las clausulas atributivas de competencia, se incorpore en el mismo una clausula
de arbitraje expresa o por referencia a condiciones generales o a un contrato estandar que
incluya un acuerdo arbitral, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma
parte del contrato.

La practica arbitral contemporanea, sobre todo en el ambito del Derecho maritimo, mues-
tra la tendencia favorable a que la cldusula de arbitraje no figure en el contrato litigioso sino
que esté incorporada en determinadas condiciones generales o en otros instrumentos como
el contrato principal o un contrato anterior. En este caso su validez depende de si adopta una
posicion formalista o consensualista, esto es, si depende exclusivamente del consentimiento
de las partes o, por el contrario, debe estar de acuerdo con determinadas exigencias de indo-
le formal. El art. 7.22 in fine LMU (redaccion de 1985) y las numerosas legislaciones que se
inspiran en este instrumento confirma la admision de la denominada cldausula arbitral por
referencia, siempre que se cumplan determinados requisitos formales, al disponer que “la
referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria
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constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia im-
plique que esa clausula forme parte del contrato”.

Habitual es, en efecto, que en el marco de la contratacién maritima la exigencia de forma
escrita sea satisfecha con la insercion de una simple clausula contenida en condiciones genera-
les, pues la normativa internacional no exige de forma expresa un acuerdo individualizado re-
ferido a la clausula arbitral, lo que se corresponde con la admisibilidad de la extendida practica
de las clausulas arbitrales pactadas por referencia. Son distintas las hipétesis en las que opera
esta remision y entre ellas cabe aludir a la remision en el contrato a un convenio o acuerdo
sobre asuntos contractuales donde esté expresamente sancionada, o a un reglamento de una
institucion arbitral maritima; asimismo, puede apreciarse la referencia a partir de la existencia
de un contrato marco que incluya una clausula compromisoria y a que partir del mismo se
realicen otros contratos para su cumplimiento o ejecucion que no se incluyen tal clausula.

30. La aceptacion de los convenios arbitrales incorporados en contratos mediante referen-
cia a documentos desconocidos para una de las partes no recibe idéntico tratamiento en la
jurisprudencia de los distintos Estados. Por su posicion privilegiada en los litigios maritimos, la
jurisprudencia inglesa es expresion de una aceptacion practicamente sin reservas toda vez que
una simple incorporacion en el conocimiento de embarque, mediante referencia a la existencia
de una cldusula de arbitraje en el contrato de fletamento, se considera bastante para apreciar la
voluntad de someterse a arbitraje, incluso aunque no se detallen los extremos de dicha sumi-
sion y que una de las partes en el conocimiento la desconozca. Se considera que las clausulas
de incorporacion, insertas por lo general en unas “acuerdos marco” son parte de los términos
y condiciones del conocimiento de embarque y su finalidad es facilitar transacciones al incor-
porarse a un acuerdo posterior. El empleo de dichas cldusulas, aunque no se haya generalizado,
se ha extendido en la contratacion maritima internacional por el hecho de que los armadores
buscan estar bien posicionados tanto frente a los fletadores como frente a los terceros designa-
dos en los conocimientos de embarque. No obstante, ante a este empleo frecuente los tribunales
han desarrollado una serie de reservas basabas, esencialmente, en que “the operative words of
incorporation must be found in the bill of lading itself’ (Court of Appeal (UK), Skips A/S Nord-
heim v. Syrian Petroleum Co (The Varenna) [1984] 1 QB 599 (CA), pp. 615-616).

La practica es muy variada y esta suficientemente estudiada, sin embargo, por afectar a nuestro
pais, resulta obligado referirse a la decision de la Court of Appeal de 17 diciembre 2009 en el
asunto National Navigation Co v Endesa Generacion S.A. cuyo origen esta en una sentencia del
Juzgado de lo Mercantil de Almeria de 3 diciembre 2008, declarativa de la invalidez de una clau-
sula de arbitraje, que estimo la competencia de la jurisdiccion espafiola para pronunciarse sobre
una controversia relativa a un retraso en la entrega de la mercancia. A la hora de la ejecucion de
esta decision ante los tribunales ingleses ésta fue denegada en primera instancia por considerar
valida la clausula de arbitraje, no obstante la Court of Appeal estimo el recurso al considerar que
el supuesto entraba dentro del Reglamento Bruselas I.

De acuerdo con la Court of Appeal: “The Spanish court had decided that the arbitration clause
had not been incorporated, but the claimant now sought to enforce the arbitration clause. Held:
The arbitration proceedings were dismissed. The English court was bound to apply the decision as
taken. The decision by the Spanish court counted as a judgment within article 3 of the Regulation”
([2009] EWCA Civ 1397, [2009] 2 CLC 1004).

Por su parte, en la jurisprudencia norteamericana consideré que un conocimiento de embarque
referido a un contrato de fletamento que habia dejado en blanco los nombres de las partes y la
fecha del conocimiento no era valido. Se trataba de conocimientos de embarque que, aunque
pretendian incorporar los términos del contrato de fletamento, no identificaba al fletador con
suficiente claridad, por lo que el tribunal considerd injusto vincular a los titulares de los cono-
cimientos de embarque con clausulas contenidas en un contrato de fletamento identificados de
manera insatisfactoria ( United States District Court, S.D. New York. (5 Mar, 1962) (USA v Cia Naviera
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Continental SA [(202 F. Supp. 698 (5.D.N.Y1962)] y Southwestern Sugar & Molasses Co v Eliza Jane
Nicholson [126 F. Supp. 666 (S.D.N.Y1954)].

Los ejemplos anteriores no son otra cosa que una muestra de que nos hallamos ante una
diversidad de apreciacion en la incorporacién de la cldusula de arbitraje en la contratacion
maritima internacional que no se ha superado y que ha dificultado, como hemos puesto de
relieve, los intentos de unificacion internacional en el sector.

31. Huelga decir que los procedimientos de arbitraje no pueden iniciarse a menos que
exista una clausula de arbitraje valida, por consiguiente, gran parte contratos modelo comunes
producidos en el marco del Derecho maritimo contienen cldusulas de arbitraje. La redaccion
de la clausula de arbitraje es un factor importante para determinar si una controversia debe
someterse a arbitraje o a un procedimiento judicial estatal, como también lo es la eleccion entre
las clausulas-modelo recomendadas. Las incertidumbres con respecto al alcance de la clausula
de arbitraje a menudo conducen a discusiones sobre la competencia del tribunal arbitral, que
se vera obligado a adoptar medidas, muchas veces costosas y lentas para aclarar la esta cuestion
antes de pronunciarse sobre el fondo de la cuestion o al resolver esta ultima.

Resulta habitual contemplar en los distintos contratos de Derecho maritimo (fletamen-
tos, transporte maritimo de mercancias y pasajeros, salvamento, etc.) una clausula arbitral,
mediante la cual, las partes deciden someter a arbitraje cualquier conflicto surgido del res-
pectivo contrato. Semejantes contratos inclusivos de cldusulas de arbitraje son ofrecidos por
una variedad de instituciones con el objeto tanto de resolver las controversias entre las partes
como para impulsar la actividad arbitral de una determinada institucion administradora.
No resulta tarea facil determinar el alcance que debe otorgarse a las clausulas de arbitraje (y
eventualmente atributiva de jurisdiccién) incluidas habitualmente en estas diversas moda-
lidades contractuales, plasmadas en complejos instrumentos (bills of lading, charter-parties,
sea-waybills...) cuya aplicacién e interpretacion da origen a frecuentes controversias vincu-
ladas al juego de los usos y prdcticas del trafico maritimo internacional presentes no sélo
en la dimension de resolucion de tales litigios, tanto en el ambito jurisdiccional como en el
arbitral, sino también la determinacién del Derecho aplicable a este marco de conflictividad.

Insistiendo en lo anterior, en la actualidad es practicamente imposible encontrar un con-
trato de fletamento (charter parties), por viaje (voyage), por tiempo (time charter) y casco
desnudo (bareboat charter parties) que no incluya clausulas de arbitraje; pero éstas también
figuran en otros importantes instrumentos de la contratacién maritima como conocimientos
de embarque (bills of lading) y también pueden resolver controversias surgidas en los con-
tratos de compra o venta de embarcaciones y mercancias, contratos para la construccion y
reparacion de embarcaciones, contratos de suministro gubernamental y contratos de servicio
y de travesia. Las clausulas de arbitraje que estamos examinando encomiendan por lo general
a alguna organizacion maritima de arbitros ya establecida, principalmente en Londres o en
Nueva York, siendo la consecuencia de una compleja operacion de marketing arbitral. Espana
no podia quedar al margen de esta tendencia admitiendo la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo la validez de las clausulas de sumision a arbitraje predispuestas en contratos de adhe-
sion celebrados entre empresarios, “por ser tales clausulas como su propio contenido usuales
en el comercio maritimo” (ATS 28 marzo 2000, R] 2000, 2964 y 26 febrero 2002, PROV 2002,
62463; ATS] Catalufia CP 12 15 marzo 2012;R]\2012\6120) y ATS] Cataluna CP 12 29 marzo
2012, R] 2012\6128).

32. Existen multitud de clausulas a disposiciéon de los operadores maritimos que se so-
meten a diversos reglamentos, ofrecidas no solo por la LMAA, sino por la ICC y LCIA, asi
como condiciones de arbitraje propuestas por asociaciones de la importancia del GAFTA o
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del FOSFA. Ante la gran variedad de las ofertas las partes deben estudiar con precision cual
de ellas se acomoda mejor a su negocio en particular, pues no todas son iguales y pueden
encontrarse con sorpresas indeseadas. Por lo general, las férmulas de arbitraje mas conocidas
y comunmente usadas poseen un contenido similar, pero las consecuencias del costo pueden
ser muy diferentes y la duracién del procedimiento arbitral imprevisible. En tal sentido las
partes deben considerar que los gastos de la administracion del arbitraje estén plenamente
justificados, sopesando la oportunidad de que el asunto sea resuelto por un arbitro tnico.

Y otro dato que deben considerar es el protagonismo que hasta ahora ha tenido Londres
como sede del arbitraje maritimo, pues ain no se ha materializado la salida del Reino Unido
de la UE. Esta modalidad de arbitraje utiliza mayoritariamente el arbitraje de equidad y no
de Derecho y ello puede presentar el inconveniente de experimentar las consecuencias de
conferir a los drbitros unas facultades muy amplias y soslayar la aplicacion de la Ley inglesa
de arbitraje, pero tiene la ventaja de ahorrar los costes derivados de dispendiosos dictamenes
elaborados por expertos juridicos.

2. Clausulas de arbitraje en los contratos de utilizacion de buques

33. Al lado del transporte maritimo de linea regular comprensivo de la explotacién de
buques a través de lineas regulares ofreciendo un servicio de caracter permanente, habitual,
y con rutas y frecuencias predeterminadas (Liners Term), se ha generalizado el transporte ma-
ritimo en régimen de fletamentos (Tramp), cuya cobertura contractual ha contado con una
extraordinaria expansién en orden al transporte maritimo de mercancias ajenas efectuado
en interés de terceros. Sin embargo, al lado del mismo cabe la posibilidad de que el transporte
se efectue a través de otras modalidades contractuales que ofrecen una cierta autonomia. El
supuesto mds comun es el arrendamiento o del alquiler de buque, a través del cual el propie-
tario cede el uso y utilizacién del buque al arrendatario para que éste efecttie por su cuenta
el transporte.

En Espana la Ley de Navegacion Maritima de 2014 (LNM) contempla estas dos modali-
dades contractuales en capitulos separados, determinando que “por el contrato de arrenda-
miento de buque el arrendador se obliga, a cambio de un precio cierto, a entregar un buque
determinado al arrendatario para que éste lo use temporalmente conforme a lo pactado o, en
su defecto, seguin su naturaleza y caracteristicas” (art. 188). Y, a su lado entiende que “por el
contrato de transporte maritimo de mercancias, también denominado fletamento, se obliga
el porteador, a cambio del pago de un flete, a transportar por mar mercancias y entregarlas al
destinatario en el puerto o lugar de destino” (art. 203).

Esta ultima modalidad dentro de la tipologia de contrato de utilizacién del buque, tanto
si se trata del fletamento ordinario (fletamento por viaje), como si se trata del fletamento im-
propio (fletamento por tiempo o time charter), se materializa a través de una relacion contrac-
tual que determina de manera total o parcial el espacio de carga de un buque a los efectos de
realizar uno o mads viajes, o bien para emplearlo durante un cierto periodo. En tal modalidad
las partes son el fletador (cargador que tiene grandes volimenes de mercancias) y armador
fletante (navieros que disponen de buques adecuados) concretandose la operacion en un do-
cumento llamado pdéliza de fletamento (charter party), que coexiste con el conocimiento de
embarque. A partir de aqui la péliza se configura como un instrumento en el que se incorpo-
ra el contrato de fletamento con todo su clausulado especifico mientras que el conocimiento
de embarque, se centra, propiamente, en la recepcion de la mercancia y la obligacion de entre-
garla en el punto de destino. Y, ademas, es la modalidad usual para el transporte de grandes
volumenes de mercaderia a granel, sea liquida o sélida y de gran numero de unidades como
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automoviles o plantas de fabricacion completas. No obstante, pese a esta generalizacion su
tipologia es muy variada.

34. Es menester insistir en que, como consecuencia del entronque entre arbitraje y el
transporte maritimo, la generalidad de los contratos de fletamento incluyen una clausula de
arbitraje siendo extremadamente raro que los contratantes elijan otro mecanismo de solu-
cion de controversias porque, reticentes a las soluciones ante las jurisdicciones nacionales,
consideran fundamental que sus eventuales controversias sean resueltas por arbitros cuyos
nombres, reputacion, competencia e independencia conocen perfectamente. De ellos esperan,
eficiencia, velocidad y confidencialidad, y, por descontado, una decision justa y equilibrada.
Concretamente, el art. 469 LNM permite la puesta en marcha de lo dispuesto en clausula
arbitral, pero teniendo en cuenta las condiciones establecidas en el art. 468 y, con cardcter
subsidiario, si esta no existe o ha sido declarada nula, pone en marcha una serie de foros de
competencia judicial con caracter alternativo, para todos los contratos de utilizaciéon de bu-
que. Dichos foros a eleccion del demandante son el del lugar del domicilio del demandado, el
del lugar de celebracion del contrato o el del lugar del puerto de carga o descarga, si estamos
ante un contrato de utilizacién del buque, o del lugar de prestacién de los servicios, si esta-
mos ante un contrato auxiliar de la navegacion.

Siendo cierto que en la mayor parte de las polizas de fletamento se incluye una cldusu-
la de arbitraje, también lo es que esta practica ain no se ha generalizado lo que da lugar a
problemas que pueden englobarse en dos grandes grupos. En primer lugar, los derivados de
la utilizacién de expresiones poco precisas que en modo alguno expresar la voluntad de las
partes de someterse a este procedimiento de arreglo de controversias o que dar lugar a pro-
fundas patologias; baste referirse a la frecuencia de cldusulas que se limitan a remitirse al
“arbitraje en Londres”. En segundo lugar, por prescindirse de la voluntad de una de las partes
al no ser el resultado de una negociacién, sino de la incorporacién a un fletamento para viajes
consecutivos.

35. El examen de las clausulas de arbitraje incluidas en un contrato de transporte mariti-
mo no puede escapar a las especificidades fijadas en las leyes de transporte maritimo y en las
disposiciones de los convenios maritimos internacionales. A partir de estos textos, el enfoque
de la materia por el método comparativo nos permitira descubrir, a través de las soluciones
concretas finalmente adoptadas, que el efecto legal de la clausula compromisoria estd direc-
tamente relacionado con la posicion contractual de los operadores en el sector. Entre los in-
volucrados en el envio, el destinatario de los productos es de particular interés para nosotros.
Este ultimo, al no estar presente, de hecho, en el momento de la formalizacién del contrato,
se obliga a una clausula de arbitraje insertada, casi siempre “por referencia”’y ello no siempre
goza de una favorable acogida. Estos contratos tipo suelen ser elaborados por los armadores de
acuerdo con modelos estandarizados aunque la esencia de la controversia refiera a la relacion
entre el agente de flete y el fletador.

VI. RESPUESTAS DE LA LEY DE NAVEGACION MARITIMA DE 2014

36. Las controversias maritimas de caracter jurisdiccional han sido muy frecuentes en los
litigios derivados de la contratacion maritima internacional y, en este contexto, la eleccion
del foro era una cuestion capital. Pero frente a este mecanismo el arbitraje maritimo se esta
imponiendo progresivamente. Tanto las cldusulas atributivas de jurisdiccién y como las cldu-
sulas de arbitraje son dos mecanismos diferentes que ayudan a garantizar la imparcialidad y
la previsibilidad en la resolucion de las controversias internacionales.
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En Espana la Ley de Navegacion Maritima de 2014 contempla paralelamente las opciones
jurisdiccionales o arbitrales, en los arts. 468 y 469 LNM, que forman parte del capitulo titula-
do “De las especialidades de jurisdiccion y competencia”. El precepto de base es el referido art.
468 que presta atencion a la validez formal de aquellas clausulas de jurisdiccion y arbitraje
que prevean la sumision de las partes a una jurisdiccion extranjera o a un arbitraje en el
extranjero.

Dejando a un lado la prevalencia de los convenios internacionales y las normas de la
Unién Europea, de una primera lectura del precepto se desprende la necesidad de una nego-
ciacion individual y separada como requisito de validez, excluyendo aquellas clausulas que
designen la competencia de los tribunales espanoles de su ambito de aplicaciéon material,
debiéndose estarse, en este caso a lo dispuesto en el art. 22 bis LOPJ, que no exige la nego-
ciacion separada pues pone el acento exclusivamente en las cldusulas de sumisién a paises
extra—europeos.

Entrando en materia, el precepto incluye una regulacion detallada de la sumision a tri-
bunales extranjeros o a mecanismos de arbitraje, declarando nulas aquellas clausulas que se
encuentren insertas tanto en los contratos de utilizacion del buque como en los contratos
auxiliares de la navegacion, cuando estas no hayan sido negociadas de forma individual y se-
paradamente. Asimismo, establece foros de atribucion de competencia judicial internacional
para las controversias que surjan de dichos contratos maritimos (o de arbitraje en el extran-
jero), a la negociacion individual y separada entre las partes de un contrato de utilizacion del
buque (arrendamiento, fletamento, pasaje, remolque o charter nautico) o auxiliar de la nave-
gacion (gestion naval, consignacion, practicaje o manipulacién portuaria), no siendo bastante
por si misma para acreditar su validez la insercidn de la referida clausula en un condicionado
impreso.

Considera nuestro legislador que la ausencia de negociacion de la clausula refuerza su
cardcter equivoco y por ello trata de evitar eventuales abusos por terceros poseedores del co-
nocimiento de embarque, que se ven obligados a someterse a la jurisdiccion de unos tribuna-
les extranjeros cuando en realidad no han intervenido en la negociacién de dichas clausulas
o incluso pudieran llegar a desconocerlas. De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley,
el objetivo en esta cuestion concreta es “evitar los abusos detectados declarando la nulidad
de las clausulas de sumision a una jurisdiccion extranjera o arbitraje en el extranjero, conte-
nidas en los contratos de utilizacién del buque o en los contratos auxiliares de la navegacion,
cuando no hayan sido negociadas individual y separadamente”. Unos abusos que reposan en
la posibilidad de desequilibrio negocial entre las partes, por ejemplo si el armador redacta
unilateralmente el conocimiento de embarque, y cuyo propdsito es alertar contra los riesgos
de someterse a foros situados en el extranjero.

37. Con semejante redaccion el legislador ha evidenciado una circunstancia objetiva: que
en el Derecho maritimo la internacionalidad de los contratos de utilizacion de buque o au-
xiliares de la navegacién apunta hacia la inclusién en los mismos, del sometimiento a juris-
dicciones extranjeras o, preferentemente, a instituciones arbitrales maritimas. No obstante,
la determinacién de la nulidad de este tipo de cldusula cuando no hayan sido negociadas
individual y separadamente, pone de relieve a que la intencién del legislador ha sido la pro-
teccion los intereses de aquellos operadores del transporte maritimo intervinientes como
terceros ajenos a la relacion contractual originaria que cuentan con un reducido margen de
actuacion a la hora de negociar los contratos de utilizacion de los buques, esto es, aquellos
incluidos en el Titulo IV de la Ley (fletamento, pasaje, remolque y arrendamiento nautico) y
en los contratos auxiliares de la navegacion contemplados en el Titulo V, que incorporan los
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patrones generados a lo largo de la practica trdfico (gestion naval, consignacion de buques,
practicaje y manipulaciéon portuaria).

Tal prevision anulatoria se aplicard, en principio, inicamente a estas modalidades con-
tractuales, si bien estos términos son suficientemente amplios para abarcar una amplia gama
de contratos con exclusion de los concernientes al seguro maritimo, o al contrato de arrenda-
miento de buques.

La reticencia mostrada por el legislador se enfrenta a una practica consolidada del comer-
cio maritimo internacional en aquellos casos sometidos a la regulacién europea y a los conve-
nios internacionales, donde la validez derivada la existencia del consentimiento de las partes
puede acreditarse por multitud de medios. Dicha practica pone de manifiesto también que,
en muchas modalidades contractuales de utilizacién del buque, no se produce propiamente
una negociacién individualizada, sino que son el resultado de una accién directa de agentes,
o que son emitidos unilateralmente por el porteador, obedeciendo puntualmente a unos for-
mularios estandarizados que insertan clausulas de previsiéon de conflictos futuros, diferidos
mayoritariamente a indeterminadas instituciones administradoras del arbitraje.
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